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La realidad carcelaria en Colombia es un problema 
social. Los presos sufren innumerables atropellos en 
materia de derechos humanos. El Tribunal Constitu-
cional ha reconocido en sinnúmero de ocasiones el estado 
de cosas inconstitucionales en el interior de las cárceles, 
algo que parece absurdo por ser esta la declaración de 
las circunstancias de vulneración para las personas que, 
pagando una pena, se encuentran bajo la custodia del 
sistema penitenciario y carcelario estatal.
Las condiciones vulneradoras son de distintos tipos y 
se notan en diferentes escenarios. No se puede afirmar 
que el problema radica únicamente en el hacinamiento, 
o en el déficit de sanidad; el problema penitenciario en 
Colombia supera barreras y lesiona varios mandatos 
constitucionales. El derecho al trabajo, a la salud y 
al buen trato, son solo algunos de los afectados y esta 
afectación repercute en la lesión del derecho a tener una 
vida digna. Hay un silencio cómplice de una nación que 
decidió admitir dichas circunstancias. Las reconoció, las 
aceptó y ahora vive con ellas. 
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El derecho fundamental al desarrollo; garantía para los niños 
de temprana infancia en el interior de la institución peniten-
ciaria El Buen Pastor, Bogotá
introducción
La realidad carcelaria en Colombia es un problema social. Los 
presos sufren innumerables atropellos en materia de derechos 
humanos. El Tribunal Constitucional ha reconocido en sinnú-
mero de ocasiones el estado de cosas inconstitucionales en el 
interior de las cárceles, algo que parece absurdo por ser esta 
la declaración de las circunstancias de vulneración para las 
personas que, pagando una pena, se encuentran bajo la custodia 
del sistema penitenciario y carcelario estatal.
Las condiciones vulneradoras son de distintos tipos y se notan 
en diferentes escenarios. No se puede afirmar que el problema 
radica únicamente en el hacinamiento, o en el déficit de sanidad; 
el problema penitenciario en Colombia supera barreras y lesiona 
varios mandatos constitucionales. El derecho al trabajo, a la salud 
y al buen trato, son solo algunos de los afectados y esta afectación 
repercute en la lesión del derecho a tener una vida digna. Hay 
un silencio cómplice de una nación que decidió admitir dichas 
circunstancias. Las reconoció, las aceptó y ahora vive con ellas. 
La transgresión a la dignidad se esconde en la cortina de la 
pena como castigo; se esconde en el entendido de que dichas 
condiciones son justas para quienes actúan en forma reprochable 
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y contraria a la ley. Ya son 23 años desde la promulgación de 
la Constitución Política y los presos siguen en condiciones de 
vulneración manifiesta, 23 años de un Estado que, por lo menos 
en el papel, asumió el compromiso de garantizar y velar por 
los derechos fundamentales de sus ciudadanos, estructuró un 
sistema constitucional de principios, derechos y garantías, habi-
tantes, territorio, formas de participación y organización estatal. 
Un régimen económico y social en el que se ven representados 
los intereses de todos quienes pertenezcamos a esta nación; 
sin embargo, parece que los reclusos se encuentran por fuera 
del grupo de colombianos. En la práctica, los procesados(as) y 
condenadas(os), como en Roma, perdieron su status civitatis y 
están por fuera de la protección a sus derechos humanos. 
Si hablamos de hacinamiento, las cifras de www.eltiempo.
com, página de internet del periódico El Tiempo, indican que 
para el mes de mayo de 2013 el porcentaje de sobrecupo (siendo 
a primera vista el mayor problema carcelario en Colombia) era 
de 55,2%, superando en casi 42.000 reclusos la capacidad del 
sistema nacional.1 
Además, nuestras leyes penitenciarias disponen que haya una 
separación de los reclusos en razón de su género; así, tenemos 
cárceles masculinas y cárceles femeninas para procesados(as) y 
condenados(as). El periódico El Espectador informó que en la 
institución penitenciaria El Buen Pastor, cárcel femenina de la 
capital de la República, el índice de hacinamiento, que supera la 
cifra nacional, asciende a 69.60%. Teniendo capacidad para 1275 
internas, alberga a 2162.2
1 Salazar Castellanos, Daniel (2014). El peligro de estar tras las rejas en 
Colombia [en línea]. http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS- 
13434595. [Citado el 5 de junio de 2014].
2 ELespectador.com. Hacinamiento cercano al 70% en las cárceles La Modelo, 
Buen Pastor y La Picota. 2014. [en línea]. http://www.elespectador.com/
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En medio del trágico evento carcelario se encuentra un grupo 
poblacional particular. Es el compuesto por los niños de edades 
entre 0 y 3 años (para julio de 2013 eran 33),3 que viven en el 
interior de la cárcel femenina en compañía de sus madres. Son 
estos niños los que despiertan nuestra solidaridad y nuestro 
ánimo investigativo. Gracias a una conversación con la doctora 
Marta Aurora Casas, y a su preciso consejo, decidimos estudiar 
las circunstancias de vulneración de derechos para estos menores 
inocentes. 
Con el mismo ánimo nos planteamos la siguiente pregunta: 
¿Qué métodos jurídicos se deben implementar para el caso de los 
niños menores de tres años en el interior de la institución peni-
tenciaria El Buen Pastor, en Bogotá, garantizando su desarrollo 
como derecho fundamental? Esta pregunta es la que buscaremos 
resolver usando la estructura de la ponderación propuesta por 
Robert Alexy en su Teoría de los Derechos Fundamentales y en el 
epílogo que 15 años después hiciera al mismo texto.
La hipótesis de partida se basa en la teoría psicológica de 
Jean Piaget y la neurobiológica del Dr. Fraser Mustard. Creemos 
que la garantía del interés superior de los menores, hijos de 
mujeres procesadas o condenadas en El Buen Pastor, y la efectiva 
prestación del resto de sus derechos fundamentales, positivos 
y negativos, permitirá el adecuado desarrollo físico, psíquico y 
espiritual como principio fundamental en pro del cumplimiento 
del proyecto de vida que escojan.
A lo largo de la lectura nos encontraremos, en primera 
instancia, con las definiciones de conceptos fundamentales para 
noticias/bogota/hacinamiento-cercano-al-70-carceles-modelo-buen-
pastor-articulo-472771. [Citado el 5 de junio de 2014].
3 eltiempo.com. Los niños que crecen tras las rejas. 2013. [en línea]. http://
www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-12951122 [Citado el 5 de 
junio de 2014]. 
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la investigación. Hablaremos de derechos fundamentales desde 
la postura del italiano Luigi Ferrajoli, garantista innato, quien 
no solo explica la importancia de estos derechos sino también, 
gracias al aporte que realiza para el libro Infancia, ley y demo-
cracia en América Latina, permite entender el valor social de la 
niñez y, en consecuencia, la importancia de la garantía de sus 
derechos fundamentales.
Posteriormente el lector verá un análisis de la ley 1709 de 
2014, actual ley penitenciaria de Colombia que modificó el 
antiguo régimen. De igual forma se propone el estudio de algunos 
pronunciamientos hechos por la Corte Constitucional en el 
particular de los menores en el interior de la cárcel y la revisión 
de la Convención sobre los Derechos de los Niños. Lo anterior se 
puede entender como el marco legal de la investigación. 
Al final del primer capítulo se expone un análisis interdisci-
plinario de la psicología de los niños en el período sensoriomotor 
y comienzo del período preoperativo. Este resumido examen de 
las condiciones de aprendizaje y desarrollo estudiadas con dedi-
cación por el psicólogo y biólogo ginebrino se aplica al caso de 
los menores en El Buen Pastor.
Seguidamente, la exploración de los estudios del Dr. Mustar 
con relación al desarrollo neurobiológico en la infancia temprana, 
aplicándolo también al caso objeto de estudio, nos permite 
concluir una aproximación al concepto de desarrollo. 
El segundo capítulo está dedicado al estudio de la estructura 
de la ponderación de Robert Alexy. Dicha estructura como 
método de aplicación de derechos fundamentales parece estar 
acorde con la corriente actual del tribunal constitucional alemán 
y es muy usada por nuestra Corte Constitucional. Pareciera ser 
muy extenuante y a veces se pueden usar otros mecanismos 
con el fin de ponderar derechos fundamentales en colisión; sin 
Carlos arturo Hernández y Camilo Jiménez ronCanCio
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embargo, la estructura de Alexy logra tratar con detalle todas las 
variables que en un caso de choque se deben considerar. Esta 
teoría se aplica en los casos de colisión de derechos o principios 
fundamentales y su dificultad no es la misma siempre. Dadas las 
circunstancias del caso será más fácil, o difícil, realizar todo el 
proceso para lograr un resultado respetuoso de las leyes aritmé-
ticas en una operación de Derecho. 
Después de estudiar lo propuesto por el teórico alemán, 
procedemos a aplicar la estructura para el caso expuesto en la 
sentencia C-157 de 2002. En dicho pronunciamiento, la Corte 
Constitucional hizo una ponderación entre el derecho a la familia 
y el derecho al desarrollo del menor. 
El objetivo central del presente estudio es demostrar la 
siguiente hipótesis: la garantía en los derechos fundamentales de 
los niños de El Buen Pastor, en busca de su adecuado desarrollo, 
evitará problemas psíquicos y comportamentales relacionados 
directamente con las condiciones de vida en que son criados en 
el interior del penal. Objetivo que desarrollaremos a lo largo del 
texto.
De igual forma, queremos identificar cuáles son los derechos 
de los niños y su diferencia con otros derechos fundamentales, 
evaluar la necesidad de la compañía materna, y lograr un análisis 
multidisciplinario del concepto de desarrollo para los menores 
de temprana infancia.
Logrados los objetivos, en el tercer capítulo daremos a 
conocer los comentarios personales a los que haya lugar gracias 
a todo el proceso investigativo. De igual forma, las conclusiones 
obtenidas. 
Por medio del método analítico y sintético, la investigación 
propone la descomposición del problema en sus ejes principales: 
el marco legal, los conceptos de la psicología y la neurobiología, y 
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el método de aplicación de derechos fundamentales. Entendidos 
dichos conceptos se pretende sintetizarlos, en el caso concreto 
de los niños en el interior de El Buen Pastor, con la práctica de 
la ponderación como método de aplicación de derechos para el 
caso trabajado en 2002 por la Corte Constitucional.
El análisis de los cuatro ejes nos permite descomponer tanto 
teorías como leyes y jurisprudencias. Así, logramos entender las 
reglas que rigen el sistema penitenciario con relación a los niños 
menores de tres años, sus características y la relación con un 
concepto de desarrollo. Finalmente, proponemos la aplicación 
de la estructura de Alexy para un caso ya estudiado por la Corte 
Constitucional colombiana. 
CAPíTULO I
DEREChOS fUNDAMENTALES. 
CONCEPTO, hISTORIA Y DEREChOS  
DE LOS NIñOS

17 
Los niños4 son la población de mayor importancia para el sistema 
democrático, son esa semilla esperanzadora que deja pensar en 
que todo, algún día, será mejor. Y ese pensamiento no busca 
exonerar la responsabilidad de los adultos o del resto de sujetos 
socialmente activos, es claro que la realidad social depende en 
gran medida de nosotros, quienes la componemos, quienes 
aportamos y buscamos soluciones a problemas exclusivos de los 
seres humanos y su comportamiento. Pero está en los niños, en 
su corazón noble, en su inocencia liberadora, en su constante 
aprendizaje, ese anhelo de un futuro mejor, sin guerras macabras, 
sin crímenes atroces, sin explotación abusiva ni malos tratos 
para quienes pertenecemos a la especie; una especie singular de 
mamíferos con capacidad de entender los fenómenos naturales 
pero sin la intención aparente de respetar lo entendido. 
Cabe hablar del daño constante al medio ambiente. El 
hombre, como especie, es la única que por su raro interés 
acaba con el planeta Tierra, ese mismo en el que vive y del que 
vive. Contamina el agua, contamina al cielo, contamina el aire, 
extingue especies, irrespeta todo a su paso, y ¿para qué?, para 
que unos puedan obtener lo que las películas muestran, lo que 
supuestamente da felicidad. Yo, por mi parte, he encontrado 
la felicidad corriendo una montaña, acompañado de un perro 
amigo, respirando hondo y viendo atentamente lo que me rodea. 
4 Es importante aclarar que a lo largo del texto se usará el término niños 
para referirse a las niñas y los niños indistintamente. Esto no es en razón 
de ánimo discriminatorio, ni mucho menos sexista, solo ayudó en el 
proceso mecanográfico del documento.
18 
robert alexy y la ponderación en la corte constitucional
Pero esa sensación de libertad, ese anhelo de llegar a todas 
partes a donde mis ojos vean, esa intriga por lo desconocido es 
la que los pequeños hijos de El Buen Pastor no pueden expe-
rimentar; y no pueden hacerlo porque las condiciones de un 
panóptico se lo impiden. Al empezar este proyecto, lo primero 
que vino a nuestras cabezas fue el hecho de que los niños no 
puedan mirar el recorrido del Sol, o los gigantes dormidos en las 
montañas. 
La cruda realidad carcelaria, conocida por todos en Colombia 
y por buena cantidad de defensores de derechos humanos alre-
dedor del mundo, está afectando directamente a una población 
inocente que no tiene responsabilidad alguna por evento alguno, 
los niños hijos de las madres procesadas o condenadas pagan una 
pena superior por no ser libres desde el momento en que nacen 
(los que nacen en la cárcel) o por perder la libertad sin siquiera 
entender la palabra libertad.
“Puedo no estar de acuerdo con lo que dices, mas daría mi vida 
porque conserves el derecho a decirlo”. En cierta forma la frase de 
Voltaire interpreta el sentir por el derecho de los niños. Puede 
ser que ellos no sean capaces de usar la libertad de locomoción 
por sí solos, y para eso está su familia, para ejercer su derecho a 
conocer el mundo en que nacieron; digamos que es un derecho 
condicionado a otro individuo antes de ejercerse autónoma-
mente, pero el hecho de que exista un derecho obliga a todos 
los hombres a contribuir con su garantía. No podemos pensar 
que los niños por su falta de discernimiento puedan estar en las 
condiciones que una cárcel de nuestro país ofrece; condiciones 
admitidas como inconstitucionales, bien sea por el pensamiento 
punitivo para quienes infringen las normas –ya que la cárcel es 
un castigo al que hay que temer para no delinquir– o bien sea por 
el olvido al que sometemos a los criminales. Sea por lo que sea, 
los menores inocentes están pagando una pena injusta. 
Carlos arturo Hernández y Camilo Jiménez ronCanCio
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Esta breve introducción busca despertar en el lector dudas 
sobre las garantías para los derechos de los niños que viven día 
tras día en el microsistema social de El Buen Pastor; es posible 
que nuestras líneas sirvan para abrir un debate concreto sobre 
la permanencia de niños en las cárceles, sobre ponderación de 
sus derechos y las obligaciones del Estado colombiano. Aportar 
desde nuestra investigación para dar solución a un problema 
que nace del error de otra persona es la prioridad.
La importancia que reviste el tema de los niños y su futuro es 
una justificación más que relevante para cualquier investigación 
que los tenga como protagonistas. La infancia es el estado de 
vulnerabilidad y aprendizaje del ser humano por excelencia; en 
este período no se cuenta con las herramientas necesarias para 
la auto-defensa de la vida, basta con mirar el comportamiento 
de los mamíferos en el período de crianza y alimentación. 
De igual forma, la expuesta investigación aporta en el campo 
del concepto de derechos fundamentales para nuestro Estado 
Social de Derecho. En Colombia los derechos fundamentales 
deben ser respetados de modo acorde con la Carta Política y 
la corriente internacional. Es impensable que nuestro Estado 
admita la vulneración de cualquiera de estos derechos, y 
menos si dicha vulneración es permanente, así que demos-
trar su posible lesión y los efectos hacia el futuro abriría las 
puertas para un trabajo solidario en busca de las soluciones 
pertinentes.
Pero más que nada nos parece valioso del presente estudio 
su afán por demostrar una situación de vulneración de derechos 
fundamentales para un grupo poblacional relativamente 
pequeño, cosa que hace menos complicada su posible solución. 
Sabemos que los niños en las cárceles no superan en número a 
la cantidad de internos, ni siquiera se le acerca, razón que nos 
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permite pensar en una pronta solución de bajos costos finan-
cieros y humanos a un problema que desde toda perspectiva es 
inadmisible; no se puede aceptar que el desarrollo de un menor 
se vea lesionado en una institución estatal siendo el Estado el 
último que puede ser testigo directo, sin buscar solución, de 
la vulneración de los derechos fundamentales prioritarios e 
imponderables, los derechos de los niños. 
A lo largo de la lectura vamos a encontrar distintas posturas 
relacionadas con el tema. Los derechos fundamentales y sus 
garantías, los derechos de los niños como aquellos prevalentes 
para la Constitución y la doctrina internacional, ponderación 
de derechos , la dignidad como punto convergente, el interés 
superior de los menores y el concepto de desarrollo, entre 
otros. Estos conceptos permitirán valorar si las circunstancias 
actuales de los menores pueden –o no– ser admitidas por el 
Estado colombiano. Pero la tarea no solo se limita al análisis de 
la estadía de los niños menores de tres años en la cárcel; también 
es necesario revisar con cuidado la relación madre - hijo como 
binomio biológico en pro del desarrollo del menor. El debate 
que encontramos muestra cierto grado de complejidad en tanto 
que, por una parte, dejar al niño con su madre, respetando su 
derecho a tener una, con todo lo que esto implica, pero en el 
ambiente actual parece lesionar derechos fundamentales como 
la dignidad, la salud y el desarrollo. Pero en el otro extremo, de 
sacarles y dejarles sin la compañía permanente de sus madres se 
afectarán sus intereses psico-biológicos, y por ende, el derecho 
fundamental a la dignidad y al interés superior. La falta de 
contacto materno puede desencadenar problemas físicos y 
emocionales con importantes y, se puede decir, limitantes 
secuelas para el futuro. 
Evitar la consumación de daños y la lesión de derechos 
gracias a la investigación aquí planteada justifica su realización.
Carlos arturo Hernández y Camilo Jiménez ronCanCio
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1. derechos fundamentales. concepto, 
historia y derechos de los niños
1.1 Derechos fundamentales, análisis conceptual
Los derechos fundamentales son la ficción jurídica que mayor 
respeto merece del Estado Social de Derecho; el objetivo del 
Estado es garantizar y colaborar con su cumplimiento buscando 
una realidad social justa y equilibrada. Pero las circunstancias 
de injusticia aceptada o estado de cosas inconstitucionales en 
el interior de las cárceles muestran un escenario contrario, 
lesionador de derechos para quienes se encuentran inmersos en 
procesos o pagando penas. 
En los penales hay una población compuesta por niños de 
edad temprana, entre cero y tres años de edad, que viven con 
sus madres procesadas o condenadas. El problema por investigar 
es el de la vulneración de derechos fundamentales desde la 
perspectiva de estos menores; necesidades, derechos y garantías 
que el Estado colombiano debe entregar para lograr el óptimo 
desarrollo de los niños que se encuentran en la cárcel. 
Surge la necesidad de analizar el problema que se da por 
dos derechos fundamentales en colisión. Uno es el derecho a la 
libertad y el otro es el derecho a estar con la madre; las garantías 
de ambos derechos son necesarias para lograr el interés superior 
de los menores y así su óptimo desarrollo físico, psíquico y 
espiritual.
Son derechos fundamentales los consagrados por la Constitu-
ción Política; de igual forma, y desde una perspectiva dogmática 
internacional, lo son aquellos universales e indisponibles esta-
blecidos en la Declaración Universal de los Derechos Humanos 
de 1948 y demás convenciones internacionales que regulan la 
materia.
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También podemos definirlos como aquellos que le son 
reconocidos universalmente a toda persona por su condición de 
ciudadanos con capacidad, inalienables y propios del ser; esta 
definición es de tipo estructural, no nos dice mucho acerca del 
contenido de los derechos pero sí nos indica las características 
que deben tener para ser entendidos como fundamentales. 
Pero frente a este concepto hay una gran cantidad de posturas 
y de propuestas que buscaremos al menos revisar para lograr la 
columna vertebral del presente estudio; principalmente habla-
remos del concepto de Luigi Ferrajoli, científico del Derecho 
actual.
Penalista y doctrinante Italiano, maestro en la Escuela 
Penal de Roma III y autor de Principia iuris, entre otros, define 
los derechos fundamentales sosteniéndose en la teoría de la 
democracia constitucional; un nuevo sistema que considera la 
necesidad de dotar al Estado de eficacia para el cumplimiento de 
los derechos fundamentales.
La propuesta garantista de Ferrajoli estudia de cerca este tema 
entendiendo que el Estado, para el caso que nos ocupa, es el único 
responsable en la eficacia para los derechos fundamentales. 
El Estado se convierte en medio para su garantía; si no lo hiciera 
sería ilegitimo porque es ahí donde nace la legitimidad, en el 
cumplimiento y la eficacia para los derechos fundamentales. Y es 
precisamente en la eficacia donde nace la brecha diferenciadora 
de las teorías sobre democracia y lo que en realidad ocurre. Los 
Estados no se han enfocado en el cumplimiento de los derechos 
fundamentales, en vez de eso han buscado precisas definiciones 
de los derechos patrimoniales. En razón de lo anterior hay una 
confusión de dos conceptos distantes, la diferencia entre derecho 
fundamental y derecho patrimonial.
Son sus características de intransmisibilidad, de irrenunciabi-
lidad y de no negociación, los pilares distintivos con el concepto 
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de los derechos patrimoniales. La diferencia entre los derechos 
fundamentales y los de la propiedad privada radica en que unos 
se pueden negociar, los otros son al ser como el alma, innegocia-
bles así se quiera.
Pero es distinto el concepto de derecho fundamental, el deber 
ser, a lo que ocurre en la actual crisis del sistema democrático. La 
democracia se rige por una postura economista, el mercado del 
evento electoral, la persuasión mediática y la búsqueda incesante 
de la opinión electoral afectan negativamente el fin garantista 
del Estado Social de Derecho. Todas estas condiciones hacen 
del actual un escenario poco fecundo para la priorización de los 
derechos fundamentales. 
Ahora demos una breve mirada a la propuesta de dividir el 
sistema democrático en dos, la democracia formal y la sustancial. 
Entiéndase por democracia formal aquella herramienta política 
para la toma de decisiones; es legítimo para el sistema represen-
tativo quien sea electo popularmente, respetando la voluntad de 
los electores.
El aporte del jurista italiano radica en el concepto de demo-
cracia sustancial;5 desde su posición, es esta la que brinda respeto 
por las libertades y los derechos fundamentales. Si el sistema 
lograse imponer como paradigma las garantías a los derechos 
fundamentales, la democracia sustancial prestaría doble servicio; 
por un lado crearía garantías y eficacia, y por otro, control a 
la democracia formal y salvavidas para la crisis de legalidad 
permeada de corrupción e intereses personales, no sociales.
5 Ferrajoli, Luigi. Traducción. Jornada 3 - Las garantías de los derechos 
fundamentales: Garantismo y teoría del derecho. En: Democracia 
constitucional y derechos fundamentales. La rigidez de la constitución y 
sus garantías. [en línea]. Ponencia No. 2. (Febrero, 2006). http://www.fcje.
org.es/wp-content/uploads/file/jornada3/3_Ferrajoli_espa%F1ol(1).pdf 
[Citado el 10 de marzo de 2014].
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La legitimación política debe encontrarse en la práctica de 
la democracia sustancial, pero para eso los ciudadanos están 
obligados a entender que de no haber eficacia para sus derechos, 
en particular para los fundamentales, no se debe legitimar la 
conducta del Estado. 
Dicha crisis democrática nace del mercadeo político. Parece 
entendible que los eventos electorales se salgan del plano pura-
mente propositivo, en el que solo triunfen ideas y razones de 
Estado y Derecho; el desconocimiento del propio sistema, la falta 
de educación y la preocupación permanente por los problemas 
del diario vivir -muchos de los que debería encargarse el Estado- 
son razones más que obvias para explicar dicho fenómeno; las 
personas no pueden pensar con déficit económico, y para formar 
criterios requieren, al menos, tener cubiertas sus necesidades 
básicas.
Con el modelo democrático sustancial se lograría, en prin-
cipio, la solución al problema electoral. El mercado cambiaría 
de uno exclusivamente visual y publicitario a uno que deba dar 
garantías. Uno en el cual el formalismo de las elecciones tenga 
en cuenta la efectividad de los mandatarios en la tutela de los 
derechos.
Y es que el logro de los derechos fundamentales no ocurre de 
la noche a la mañana, mucho menos como aparición espontánea. 
Dice el profesor de Roma que dicho reconocimiento, y su poste-
rior positivización, ha sido el resultado de una larga lucha; desde 
la Carta Magna de 1215, pasando por las revoluciones del siglo 
XVIII hasta nuestros días, se ha forjado su teoría y aplicación. 
Derechos positivos con carácter supranacional, eso es lo que 
tenemos en materia de derechos fundamentales; la ONU lo ha 
dejado claro, los derechos fundamentales son universales, son 
propios de todo hombre.
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Gracias a lo anterior, Ferrajoli muestra la última gran limi-
tante para el goce efectivo de los derechos fundamentales. Es el 
carácter de ciudadano o status civitatis del titular el que limita su 
aplicación. No puede ser que los derechos fundamentales tengan 
como requisito para su reconocimiento, en cabeza de una persona 
natural, el estatus de ciudadano; un imaginario que se impone 
como obstáculo para el goce de los derechos cuya única limitante 
ha de ser la condición de humano. Ahora es necesario buscar 
la internacionalización de los derechos primarios, de manera 
acorde con los pronunciamientos de los organismos globales, 
para reconocer plena y efectivamente su carácter universal.
1.2 Garantías de los derechos fundamentales
Existe una relación directa entre el concepto de derecho 
fundamental y sus garantías. Ferrajoli define las garantías en 
dos grupos: primarias, como aquellas expectativas positivas y 
negativas que el Estado debe satisfacer para lograr la subsistencia 
digna de los individuos, y las garantías secundarias, aquellas 
que sancionan el no cumplimiento de las primeras. Es lógico 
que haya errores, es lógico que en eventos excepcionales no se 
dé cumplimiento a determinado derecho, lo importante es que 
haya un correctivo certero. El Estado no se puede negar a prestar 
la solución efectiva de las reclamaciones cuando estas se ven 
sustentadas en hechos que evidencian vulneración de derechos. 
La problemática para la garantía de los derechos está en los 
altos costos y la burocracia del Estado de bienestar; las lagunas 
jurídicas –falencias de presupuestos normativos u organizacio-
nales– y la falta de intención política, son obstáculos para su 
efectiva y permanente realización. 
En razón de lo anterior, es necesario hablar de los deberes 
estatales y su relación con las garantías. Como hay derechos 
fundamentales universales hay también deberes del mismo rigor. 
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Los derechos individuales, que son derechos negativos, tienen 
como consecuencia un deber negativo erga omnes; el deber por 
parte del Estado, de evitar y prohibir la lesión del derecho. Si 
hablamos de los derechos sociales, que son absolutos y positivos, 
el deber absoluto y positivo que le va ligado es el de la obligación 
de prestación. El Estado Social de Derecho no se puede limitar a 
evitar un daño, también debe prestar ayuda en la realización de 
los derechos personales.
No se puede hablar de derechos sin hablar de deberes; para 
que haya un derecho, positivo o negativo, debe haber una obli-
gación, positiva o negativa, por parte del Estado que garantice su 
cumplimiento.
Usamos un ejemplo ilustrativo:
Un ciudadano tiene el derecho fundamental a la libertad; 
si bien es uno de los derechos que se pueden restringir, es 
obligación estatal garantizarlo a quienes no se les haya limitado. 
Y dicha obligación es negativa, pues obliga a los Estados a 
sancionar cualquier conducta contraria a su goce efectivo. 
Cualquier forma que evite o limite ilícitamente el derecho a la 
libertad de una persona será prohibida y en caso de su comisión 
será sancionada.
Ahora bien, un ciudadano tiene derecho a la salud; y es un 
derecho fundamental que debe, en todo caso, ser garantizado 
por el Estado. Digamos entonces que este ciudadano padece de 
una enfermedad que requiere un tratamiento determinado; el 
deber que viene atado a su derecho a la salud es, para el presente 
ejemplo, de tipo positivo. El Estado se ve obligado a prestar dicho 
servicio en cumplimiento de su deber positivo.
•	 Derecho negativo (prohibición) = deber negativo. Caracteri-
zado por la obligación del Estado de Derecho a garantizar las 
condiciones de vida digna de sus afiliados.
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•	 Derecho positivo (prestación) = deber positivo. Estado Social 
de Derecho: no solo garantiza las condiciones de los afiliados, 
además debe buscar su mejoría por medio de la prestación de 
servicios y, por qué no, de bienes.
Estos deberes, que son no menos fundamentales que los 
derechos, prestan servicio como garantías de los derechos funda-
mentales. En Principia iuris,6 Luigi Ferrajoli propone nombrarlos 
así:
Como límites fundamentales aquellas garantías primarias 
de tipo negativo consistentes en la prohibición de lesión de los 
derechos, y como vínculos fundamentales a las garantías prima-
rias positivas, es decir, de prestación. También define los deberes 
fundamentales como el conjunto de los límites y los vínculos. 
En conclusión, son derechos fundamentales aquellos univer-
sales y propios a toda persona; a todo ser humano. Estos derechos 
son los de mayor importancia para el Estado; su primacía frente 
a los derechos no fundamentales obliga a la existencia de herra-
mientas para su ponderación. Estas herramientas son derechos 
fundamentales secundarios (procesales y sustanciales) de los que 
depende la sanción por incumplimiento y posterior garantía. El 
Estado no puede excusar su falta excepcional ni mucho menos 
reiterada por circunstancias de tipo económico, social ni cultural. 
Es obligación primordial de todos quienes componemos el Estado 
Social de Derecho velar por su cumplimiento y protección. 
1.3 Derechos de los niños; referente histórico y 
conceptual
Además de ser fundamentales, son derechos del niño aquellos 
consagrados en el artículo 44 de la Constitución Política, de 
6 Ferrajoli, Luigi (2011). Principia iuris. Teoría del derecho y la democracia. 
Poderes, derechos y garantías. Madrid: Editorial Trotta, p. 730.
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igual forma los de la Convención sobre los Derechos del Niño del 
20 de noviembre de 1989 y la Declaración de los Derechos del 
Niño del 20 de noviembre de 1959.
El éxito de los Estados al reconocerles dichos derechos 
tampoco es cuestión de azar; según Miguel Cillero Bruñol,7 los 
derechos de los niños se lograron después de un largo trecho. Los 
menores, considerados como personas pero a plena disposición 
y decisión de sus padres, estaban expuestos al arbitrio de los 
mismos, a cualquiera de sus decisiones; en ese momento no se 
podía hablar de desarrollo ni mucho menos de interés superior, 
sencillamente estos conceptos no existían. Creerlos totalmente 
incapaces y con nulo discernimiento permitía a los padres –o 
tutores- la toma de cualquier decisión que a ellos se refiriera
Según Bruñol el papel de Gran Bretaña, en particular del 
tribunal de la cancillería es un claro antecedente. Con relación a 
la educación del menor, dicho tribunal podía decidir e impartir 
órdenes, lo que mostró la aplicación del derecho de equidad 
como alternativa al uso del derecho consuetudinario para el que 
los niños eran como instrumentos para sus padres. 
En Francia el Código napoleónico también les hizo referencia. 
En los casos de divorcio propuso reglas para definir su custodia. 
El interés por los derechos de los niños toma fuerza en la última 
década del siglo XX; El niño de Jules Vallés (1879) o Derechos de 
los niños de Kate Wiggin (1892) dan las primeras pinceladas a la 
idea del respeto y cuidado por los derechos de los infantes.
Ya en 1924, de autoría de Eglantyne Jebb, fundadora de la 
organización internacional Save the Children, aparece la primera 
lista taxativa que considera los derechos de los niños en cinco 
7 Méndez, García. Emilio, y Beloff, Mary (1998). Infancia, ley y democracia 
en América Latina. Editorial Temis, p. 69. 
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artículos. Dicha declaración, en el artículo tercero, expone el 
antecedente de prioridad y prevalencia de sus derechos.
En 1948 la Declaración Universal de los Derechos Humanos 
incluye los derechos de los niños; sin embargo, tiempo después 
la Asamblea General de la ONU aprueba la Declaración de los 
Derechos del Niño de 1959; en diez artículos ratifica lo dicho 
en Ginebra. Aunque deja de dar prioridad absoluta a los niños, 
ya que en el artículo 8 dice que deberá tenérseles dentro de los 
primeros en recibir ayuda bajo cualquier circunstancia y no como 
los primeros, el avance radica en reconocer el amor y cuidado 
como derecho fundamental.
Posteriormente, en 1989, se firma en la ONU la Convención 
sobre los Derechos de los Niños; dicha convención les define como 
titulares de múltiples derechos, dejando en claro su importancia 
y la obligación al respeto de todos los derechos consagrados. 
En reglones posteriores estudiaremos con detenimiento esta 
convención. 
Antes de Ginebra el interés superior del niño era un concepto 
inexistente. La historia de la positivización y universalización 
de los derechos permite conocerlos y protegerlos. Permite un 
compromiso real de las Naciones Unidas con sus garantías y 
efectividad. Un compromiso de los Estados ante sus niños.
El problema existente con el Derecho y los niños, según dice 
Ferrajoli en Infancia, ley y democracia en América Latina”,8 se da 
en razón del poco interés del derecho de los adultos. En nuestro 
sistema paternalista se da importancia a los asuntos de Derecho 
público y privado; los negocios, las elecciones, las condiciones 
laborales, aquellos temas distintos a los del hogar, integrado por 
las mujeres y los niños. Las cosas de maternidad y crianza no han 
sido prioridad del Derecho. 
8 Ibid., p. XIII.
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Pero en la última década dicho paradigma ha cambiado. El 
nuevo Código de infancia y adolescencia, los pronunciamientos 
de la Corte Constitucional y la priorización de los derechos de los 
niños muestran una nueva tendencia; sin embargo, las políticas 
públicas parecieran no estar acordes con dicho horizonte. 
Es importante entender que el concepto aquí expuesto tiene 
un doble carácter que lo hace distinto al resto de los derechos. 
Esa doble faz de los derechos de los niños consiste en su carácter 
de fundamentales y prevalentes. 
El carácter prevalente de los derechos de los niños se incorporó 
en el último reglón del artículo 44 de la Constitución Política 
de Colombia; es claro que el interés del constituyente fue darles 
prioridad por encima, incluso, de otros derechos fundamentales. 
Si hay colisión del derecho del niño con uno fundamental de 
cualquier otro sujeto de derechos, este, el del otro, será limitado, 
dando paso obligatorio a la garantía en el cumplimiento del 
derecho del menor. 
Esto no quiere decir que los derechos de los niños sean abso-
lutos ya que nuestro Estado, como Estado Social de Derecho, 
no concibe ningún derecho como tal, pero sí significa que para 
darles cumplimiento se debe agotar y unificar esfuerzos. Si en 
este proceso chocare con el derecho de, por ejemplo, un adulto, 
se podrá limitar con la única razón de dar cumplimiento al del 
menor. Si es viable garantizar ambos, simultáneamente, es su 
obligación hacerlo.
Y es el interés superior de los niños aquel que sustenta su 
prevalencia; si buscamos el desarrollo de los niños y de las niñas 
como meta prioritaria tenemos que definir este concepto. En 
el tercer epígrafe hablamos del interés superior y el desarrollo 
desde una perspectiva multidisciplinar de Derecho, psicología y 
neurobiología. 
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2. análisis legal. la ley nacional, la corte 
constitucional y la asamblea general de 
las naciones unidas
2.1 Ley 1709 de 2014:
La ley 1709 de 2014, que modificó la ley 65 de 1993,9 incluye 
nuevos conceptos para referirse al sistema penitenciario y carce-
lario en general. De nuestro particular interés encontramos los 
siguientes artículos.
•	 Cárcel
 Artículo 21. Cárceles y pabellones de detención preven-
tiva. Las cárceles y pabellones de detención preventiva son 
establecimientos con un régimen de reclusión cerrado. Estos 
establecimientos están dirigidos exclusivamente a la atención 
de personas en detención preventiva en los términos del 
artículo 17 de la Ley 65 de 1993, los cuales están a cargo de las 
entidades territoriales.
 Podrán existir pabellones para detención preventiva en un 
establecimiento penitenciario para condenados, cuando así 
lo ameriten razones de seguridad, siempre y cuando estos se 
encuentren separados adecuadamente de las demás secciones 
de dicho complejo y de las personas condenadas.
 Las entidades territoriales, la Fiscalía General de la Nación y el 
Consejo Superior de la Judicatura podrán realizar las gestiones 
pertinentes para la construcción con junta de ciudadelas 
judiciales con un centro de detención preventiva anexos a sus 
instalaciones, así como articular todo lo necesario para la cons-
trucción y el mantenimiento de estos complejos judiciales.10
9 Colombia. Congreso de la República. Ley 65 de 1993. Código penitenciario 
y carcelario. Diario oficial No. 40.999, 20 de agosto de 1993.
10 Colombia. Congreso de la República. Ley 1709 de 2014. Gaceta del 
Congreso, 4 de febrero de 2014. Reforma al código penitenciario y 
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Entiéndase por cárcel el establecimiento destinado al cuidado 
de quienes se encuentren en circunstancias de detención preven-
tiva. No es función de la cárcel, en estricto sentido, la guardia de 
los condenados; dicha función se delega a las penitenciarías. El 
mismo código define qué se debe entender por penitenciaría:
•	 Penitenciaría
 Artículo 22. Penitenciarías. Las penitenciarías son estable-
cimientos destinados a la reclusión de condenados y en las 
cuales se ejecuta la pena de prisión, mediante un sistema 
progresivo para el tratamiento de los internos, en los términos 
señalados en el artículo 144 del presente Código.
 Estos centros de reclusión serán de alta o máxima, media y 
mínima seguridad. Las especificaciones de construcción y el 
régimen interno establecerán la diferencia de estas categorías.
 Las autoridades judiciales competentes podrán solicitar al 
Director del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario 
(Inpec) que los detenidos o condenados sean internados o 
trasladados a un determinado centro de reclusión, en atención 
a sus condiciones de seguridad.11
De lo anterior entendemos que es el lugar destinado para 
cumplir la pena interpuesta por un juez de la república; pero en 
el sistema carcelario colombiano, y en razón de las diferentes 
necesidades que hay para hombres y para mujeres, el mismo 
código nos arroja una diferencia; se refiere en particular a las 
cárceles de mujeres y a las penitenciarías de mujeres:
•	 Cárceles y penitenciarías de mujeres
 Artículo 26. Establecimientos de reclusión de mujeres. Las 
cárceles de mujeres son los establecimientos destinados para 
la detención preventiva de las mujeres procesadas.
carcelario. Diario oficial No. 49.039, 20 de enero de 2014. 
11 Ibid.
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 Su construcción se hará conforme a lo establecido en el 
artículo 17 de la Ley 65 de 1993.
 Las penitenciarías de mujeres son los establecimientos desti-
nados para el cumplimiento de la pena impuesta a mujeres 
condenadas.
 Estos establecimientos deberán contar con una infraes-
tructura que garantice a las mujeres gestantes, sindicadas o 
condenadas, un adecuado desarrollo del embarazo.
 Igualmente, deberán contar con un ambiente propicio 
para madres lactantes, que propenda al correcto desarrollo 
psicosocial de los niños y niñas menores de tres (3) años que 
conviven con sus madres.
 El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) en 
coordinación con la Unidad de Servicios Penitenciarios y 
Carcelarios (Uspec) establecerán las condiciones que deben 
cumplir los establecimientos de reclusión de mujeres con el 
fin de resguardar los derechos de los niños y las niñas que 
conviven con sus madres.
 El ICBF visitará por lo menos una vez al mes estos estable-
cimientos con el fin de constatar el cumplimiento de las 
condiciones de atención de los niños y niñas que conviven con 
sus madres de acuerdo con los lineamientos establecidos para 
tal fin, y realizará las recomendaciones a que haya lugar.12
El código reconoce la condición intrínseca de la mujer; 
reconoce el estado de gravidez en los establecimientos de reclu-
sión, igualmente a aquellas mujeres madres con hijos menores 
de tres años, razón por la cual hay que hacer un delicado análisis 
del anterior artículo. 
Surge una pregunta: cuando el legislador habla de “ambiente 
propicio” ¿qué debemos entender?
12 Ibid.
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La penitenciaría El Buen Pastor cuenta con un jardín infantil 
de condiciones aptas para el desarrollo y el aprendizaje de los 
menores, además del acompañamiento del ICBF que se encarga 
del cuidado y tiene la custodia de los menores mientras perma-
nezcan en el jardín y en actividades vigiladas por el Instituto; 
la problemática se encuentra de noche, ya que los menores 
comparten la celda con la madre y el resto de reclusas; “Esa 
situación hace que 60 de cada 100 presas ocupen dormitorios 
compartidos por más de cinco personas, cuando las habitaciones 
son para un máximo de cuatro ocupantes, asegura el informe 
al fundamentar su denuncia de crítico hacinamiento en las 
prisiones colombianas para mujeres”.13 Lo anterior lo expresó 
la Procuraduría sobre las condiciones deplorables en que se 
encontraban en 2007 los 56 penales para mujeres en Colombia; 
también indica que “… la Procuraduría sostiene en su informe 
que las cifras oficiales hablan de número de camas disponibles 
en las prisiones y que, según lo inspeccionado, en celdas para 
cuatro personas suelen ubicarse cuatro camas dobles con lo que 
se duplica la capacidad máxima del espacio”.14 
Durante los fines de semana los niños se quedan con la madre 
en el patio y en las celdas, situación que en nuestro concepto 
genera el problema de fondo.
El ambiente propicio será aquel que reúne condiciones de 
óptimo desarrollo para el menor; condiciones en las cuales su 
vida no se ve afectada. Es difícil creer como lograble el pleno 
cumplimiento de derechos en el interior de un penal, las caracte-
rísticas de la realidad carcelaria en nuestro país son abiertamente 
reconocidas como críticas; parece haber una aceptación del 
13 Pagano, Horacio. Prisiones y penas: Cárceles de mujeres en Colombia: 
“Deplorables” dice informe oficial. [en línea]. http://prisionesypenas.
blogspot.com/2007_01_28_archive.html [Citado en febrero de 2014].
14 Ibid.
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estado de cosas inconstitucionales como castigo al delincuente. 
Dicha realidad es inaceptable por ser contraria a los derechos 
humanos. 
Aunque las cárceles no tienen por qué estar en las condi-
ciones actuales, no es el tema que queremos tratar. Son del 
interés en nuestra investigación las condiciones de un grupo 
poblacional que no cuenta con el desarrollo óptimo que en la 
infancia temprana se requiere; los problemas que genera la 
realidad carcelaria no son solo reprochables desde el aspecto 
legal, constitucional o internacional, también es necesario acudir 
a la ciencia para lograr entender el fuerte impacto que ambiente 
y circunstancias sociales en el interior del penal tienen sobre 
los niños y sobre su futuro. En próximos reglones intentaremos 
hacer una reseña psicológica y social que nos ayude a vislumbrar 
los problemas de la población de menores en el interior de la 
penitenciaría femenina El Buen Pastor.
Entendemos por ambiente propicio para los menores aquel en 
el que confluyen circunstancias óptimas de desarrollo; es nece-
sario hablar de salud, educación, recreación, amor y cuidado, 
entre otros. Básicamente es aquel en el que se respetan todos los 
derechos de titularidad de los niños, uno por uno.
En el momento de la vulneración de algún derecho podremos 
afirmar que el interés superior del menor se afecta, razón por 
la cual no existe el ambiente propicio y se hace necesaria la 
búsqueda de su materialización.
En conclusión, para el presente documento entenderemos 
por ambiente propicio la circunstancia de pleno cumplimiento 
y garantía de derechos para los menores, en particular los de 
temprana infancia (0 a 3 años) y su desarrollo físico, social y 
psíquico, en busca del respeto a la dignidad, desarrollo e interés 
superior. Este cumplimiento ha de ser material y debe tener 
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en cuenta las condiciones de viabilidad para su logro; esto es, 
nadie, ni el Estado, está obligado a cumplir lo incumplible; sin 
embargo, todo derecho que se encuentre en circunstancias de 
cumplimiento, con el agote de las fuerzas necesarias, debe ser 
garantizado. Así podremos hablar de un ambiente propicio para 
los menores. 
2.2 Corte Constitucional de Colombia; dignidad 
humana, mujeres procesadas y condenadas, hijos. 
Estado del arte
•	 Dignidad humana
El derecho a la dignidad es el aporte más importante del 
Estado Social de Derecho. La Constitución de 1991 en su 
artículo primero lo contempla así: “Colombia es un Estado 
social de derecho, organizado en forma de República unitaria, 
descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, 
democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de 
la dignidad humana, …” (negrilla fuera del texto original).
La Corte en su jurisprudencia ha tratado el tema. En la 
sentencia T 881 de 2002 hace un delicado estudio para lograr 
acordar lo que podemos entender cuando hablamos de dignidad. 
A continuación se hace el análisis de la sentencia en comento.
Análisis
Sentencia T 881 de 2002
Magistrado ponente:
Dr. Eduardo Montealegre Lynett
Encontramos que desde 1992 hasta la fecha son varios los 
pronunciamientos que la Corte Constitucional ha hecho para 
referirse al concepto de dignidad humana, bien sea como prin-
cipio constitucional o como derecho fundamental.
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Habló también de dos formas debidas de leer el concepto de 
dignidad. Una es la dignidad humana como objeto de protección 
y la otra es la de funcionalidad normativa.15 
Dijo la Corte que hay tres elementos para entenderla como 
derecho autónomo. El primero es el derecho de cualquier 
persona a vivir como a su gusto parezca, esto es, el derecho de 
los individuos a llevar la vida según sus criterios y paradigmas, 
con la menor cantidad de limitantes posible y sin elementos que 
condicionen la libre toma de las decisiones personales.
El segundo es que el individuo debe tener, en el Estado Social, 
condiciones concretas de existencia para la realización de su 
forma y elección de vida; dichas condiciones han de ser reales 
además de ciertas; el Estado tiene la obligación de contribuir a la 
realización del proyecto de vida de sus afiliados.
El tercer elemento constitutivo del análisis constitucional es 
el de la integridad física y moral; se refiere la Corte a la garantía 
obligatoria del Estado para la defensa del porvenir físico y espiri-
tual de sus afiliados. No hay forma de lograr un proyecto de vida 
si no se cuenta con las garantías para un óptimo desarrollo físico y 
moral, que vuelva lograble el plan de vida de cualquier ciudadano. 
Para hablar de dignidad humana como derecho fundamental, 
autónomo y de obligatorio cumplimiento es necesario encontrar 
–cosa que la Corte ya hizo– los elementos concretos sobre los 
que recae el deber de protección estatal. 
Si hablamos pues del objeto protegido constitucionalmente 
nos referimos a la autonomía individual materializada en la 
posibilidad de elegir y dirigirse con miras al proyecto de vida, 
con condiciones cualificadas que permitan la sana realización 
15 Colombia. Corte Constitucional. Sala séptima de revisión. Sentencia 
del 17 de octubre de 2002. MP: Eduardo Montealegre Lynett. [sentencia 
T-881 de 2002]. 
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física y moral, sin ningún tipo de humillaciones, para el logro 
del plan vital. 
El concepto de dignidad humana se entiende nominado en 
aquellos artículos que de él tratan taxativamente (1, 25, 42, 51, 
Constitución Política) e innominado en esas circunstancias que 
se debe en razón a otros derechos fundamentales; como ejemplo 
nos valemos del caso del artículo 13 constitucional: “el Estado 
promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva”, 
En este, la interpretación constitucional se sirve para hablar de la 
dignidad como elemento de real acceso a determinados bienes o 
servicios, o de disfrute de determinadas condiciones que en prin-
cipio deben ser garantizadas por el Estado mediante la equitativa 
distribución de bienes y servicios. 
Otro ejemplo, esta vez ofrecido por la Corte, es el artículo 
16 constitucional (todas las personas tienen derecho al libre 
desarrollo de la personalidad). Para el caso se entiende dignidad 
humana en el sentido de la autodeterminación de cualquier 
persona para actuar en búsqueda de su meta de vida; dicha libertad 
de desarrollo dignifica la ruta en busca de la realización personal. 
Por lo anterior, la Corte indica que la dignidad humana y el 
Estado Social de Derecho tienen una relación conceptual, en el 
entendido de que la dignidad es el elemento que define la razón 
de ser del Estado Social y de la democracia constitucional; no 
podemos hablar de Estado Social de Derecho sin definir dignidad, 
y viceversa. 
Como deber negativo de no intromisión en la autodeter-
minación de las personas, o como deber positivo de ayuda en 
la realización de los planes de vida de las mismas, el Estado se 
sustenta en el concepto de dignidad para su operación; será 
indigna cualquier condición que vulnere las libertades o no 
colabore, dentro de posibilidades lógicas, en la realización de las 
mismas. 
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La dignidad es al Estado, y a todos sus afiliados, un principio 
mínimo de convivencia, de desarrollo, de libertades y tolerancia; 
su herramienta de protección, como derecho fundamental 
autónomo, es la acción de tutela. 
En conclusión, el concepto de dignidad es semejante al espíritu 
de los derechos fundamentales. Según nuestro análisis la dignidad 
tiene una íntima relación con el respeto, el cumplimiento y la 
garantía de todos los derechos fundamentales a los que está sujeto 
un individuo.
Pero estos derechos, en el contexto carcelario serán limitados. 
Como es apenas obvio, los derechos también están sujetos a su 
ejercicio. Pero su ejercicio depende directamente del compor-
tamiento de su titular, quien, en caso de cometer infracciones o 
verse inmerso en ellas, y para seguridad del resto de los ciuda-
danos, será recluido en una institución del sistema penitenciario 
y carcelario. 
Para estos casos, en los que las personas son procesadas o 
condenadas, es necesario aclarar en qué condiciones quedan sus 
derechos y cómo el Estado los debe manejar. La Corte ha incluido 
en su jurisprudencia una especie de catálogo en el que explica 
el alcance de los derechos para los procesados y condenados de 
nuestro país. Ha dicho que, en virtud de la situación, unos se 
pueden restringir, otros se pueden limitar y otros no se pueden 
ni restringir ni limitar. La lista, no taxativa en el caso de los de 
restricción y limitación, es:
Qué se puede restringir
 - Autodeterminación personal
 - Intimidad familiar y personal
 - Comunicación
 - Educación
 - Libre desarrollo de la personalidad
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 - Trabajo
 - Reunión
 - Visitas conyugales
Qué se suspende
 - Libertad física
 - Libre locomoción 
 - Políticos (sufragio, ejercicio de cargos públicos).
Qué no se puede restringir
 - Dignidad humana
 - Derecho de petición
 - Integridad física o personal
 - Habeas data
 - Libertad de conciencia
 - Libertad de cultos
 - A no ser sometidos a tratos degradantes o torturas
 - Salud
 - Vida. 16
•	 Los hijos de mujeres procesadas y condenadas.
El tema de los niños en la cárcel poco se ha trabajado en 
Colombia. La presidencia de la república, en el libro titulado Los 
derechos de las mujeres en la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional colombiana 2005-2009 encontró que uno de los cuatro 
ejes problemáticos para las mujeres, desde la jurisprudencia de 
la Corte, es el de “Madres reclusas e hijos”.17 
16 Colombia. Presidencia de la República (2011). Los derechos de las mujeres 
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana 2005 – 2009, 
p. 172, gráfica 5.
17 Ibid. p. 173. 
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Según codificación realizada en el texto, los derechos de 
estas mujeres, como los de todos los reclusos, se clasifican en 
“derechos que no se pueden restringir o modificar, derechos que 
se pueden limitar o restringir y derechos que se someten a un 
período de suspensión, debido a las condiciones derivadas de la 
situación penal del detenido o detenida”. 18
El texto, en el aparte dedicado al binomio madre/hijo, 
encuentra dos posiciones de la Corte Constitucional. Una es la 
postura de la sentencia T-210 de 2009 y la otra está en la sentencia 
C-157 de 2002. Analizamos con mayor detalle el contenido de 
ambas jurisprudencias.
Sentencia T-210 de 2009
Magistrado ponente:
Dr. Nilson Pinilla Pinilla
La Corte estudió el caso de una menor de 20 días de nacida que 
es retirada del centro penitenciario de Mocoa y llevada con una 
madre sustituta. La madre biológica decide entablar acción de 
tutela solicitando se amparen los derechos de su hija. 
Dado que en el centro penitenciario, con su madre se encon-
traban otros infantes de más de 1 año, el defensor del pueblo 
decide invocar el derecho a la igualdad de la niña. De la misma 
manera, revisando el artículo 44 de la Carta Política, evidencia 
como derecho fundamental de la bebé el de una familia, razón 
por la cual argumenta que se vulnera otro derecho al quitarle del 
lado a su madre, su principal lazo familiar. 
Aunque la sentencia pierde el objeto por cuanto en el momento 
del análisis jurídico la menor y la madre se encontraban juntas ya 
que a la señora le decretan el beneficio de reclusión domiciliaria, 
18 Ibid., p. 172. 
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es importante revisar los argumentos del juez y el tribunal para 
denegar el amparo de los derechos alegados en la tutela. 
Son dos las posturas en debate. Una es la del ICBF y el director 
del centro penitenciario, para quienes las condiciones de salu-
bridad y vida no garantizaban el bienestar y normal desarrollo de 
la menor. La infraestructura del plantel, el hacinamiento y la falta 
de personal capacitado para la atención de una bebé tan pequeña 
hacían inviable su vida en el interior de la institución (veinte días 
de nacida). 
El tema de la igualdad no nos parece de mayor relevancia; 
no creemos motivo de debate su búsqueda para quienes están 
en claras circunstancias diferenciadoras. Es claro que la infante 
contaba con veinte días de nacida, además de estar enferma y 
ser más débil que los otros menores quienes ya tenían más de un 
año. 
Lo que sí creemos pertinente es el debate que confronta el 
derecho de la menor a permanecer con su madre, quien natu-
ralmente es el ser designado para su cuidado, y el derecho a la 
salud que se le ve vulnerado en el centro penitenciario de Mocoa 
ya que, además de no contar con guardería, tiene problemas de 
hacinamiento y salubridad. 
Los magistrados muestran su interés por garantizar en forma 
prevalente el derecho a la salud de la menor; insisten en la inviabi-
lidad de su vida en circunstancias que le atenten. El parte médico 
indicó gravedad de salud (bronquiolitis e inicio de neumonía), 
razón esta suficiente para ordenar la salida de la niña del plantel 
y ponerla al cuidado de una madre sustituta.
El anterior es un claro ejemplo de ponderación del derecho 
a la salud sobre el derecho a la familia; la Corte consideró el 
estrecho vínculo entre la vida y la salud; sin una no puede existir 
la otra. En sentencia T-596 de 1992 (magistrado ponente, Dr. 
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Ciro Angarita Barón), la misma corporación se refirió a la vida 
como el “… supuesto ontológico sin el cual los otros derechos 
carecen de sentido”.19 Y es claro, sin salud no puede haber 
vida. Si la salud está deteriorada la vida no es óptima, de igual 
forma si dicho deterioro se debe a las malas condiciones en un 
centro carcelario responsabilidad del Estado, lugar en el que los 
recluidos no pueden hacer nada para mejorar su condición, será 
responsabilidad de este lo que ocurra; será responsable por el 
deterioro de la vida. 
Dicha responsabilidad es la que se puede entender como 
vulneración de la dignidad, tema que trataremos más adelante. 
En conclusión, la aparente falta de interés político, al igual que 
de propuestas para la mejora de la condición de vida de los niños 
en la cárcel, hace del desarrollo en el interior del penal una tarea 
imposible. Es necesario buscar el mejoramiento de las condi-
ciones de crianza, de aprendizaje y de descanso. Un argumento 
para tomar cualquier decisión en pro de estos infantes no podría 
ser la falta de presupuestos económicos. Esta razón es contraria 
a la ley.20
19 Colombia, Corte Constitucional. Sala primera de revisión. Sentencia del 
10 de diciembre de 1992. MP: Ciro Angarita Barón. [sentencia T-596 de 
1992].
20 Colombia. Congreso de la República. Ley 1709 de 2014. “Artículo 5: Respeto 
a la dignidad humana. En los establecimientos de reclusión prevalecerá 
el respeto a la dignidad humana, a las garantías constitucionales y a los 
Derechos Humanos universalmente reconocidos. Se prohíbe toda forma 
de violencia síquica, física o moral.
 Las restricciones impuestas a las personas privadas de la libertad estarán 
limitadas a un estricto criterio de necesidad y deben ser proporcionales a 
los objetivos legítimos para los que se han impuesto.
 Lo carencia de recursos no podrá justificar que las condiciones de 
reclusión vulneren los derechos fundamentales de las personas privadas 
de la libertad”. (Subrayado fuera del texto original). 
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Sentencia C 157 de 2002
Magistrado ponente:
Dr. Manuel José Cepeda Espinosa
El demandante objeta como inconstitucional el artículo 153 de 
la ley 65 de 1993 por cuanto considera como vulneración a los 
derechos de los menores el permitir su estadía en el estableci-
miento de reclusión por un proceso o el cumplimiento de pena 
impuesta a la madre. 
Son varios los derechos confrontados según el análisis reali-
zado en la sentencia. El derecho a no ser separado de su madre 
entra en choque con el interés superior del menor. 
Las circunstancias de apto crecimiento, en lugar sano y que 
no afecten su futuro son de difícil cumplimiento en el interior de 
una institución penitenciaria donde la misma Corte ha recono-
cido el “estado de cosas inconstitucionales”,21 violación evidente 
y sistemática de derechos; la salud, uno de ellos.
La Corte estudia la necesidad psicobiológica del menor por 
dos razones fundamentales. La permanencia con su madre hasta 
cumplir tres años de edad. Es importante analizar los fuertes 
vínculos afectivos que el niño desarrolla en la primera fase de 
su infancia; la madre es la persona encargada de crear el vínculo 
y cuidarlo para que su futuro psicológico y emocional no se vea 
afectado. 
De igual forma, habla la Corte sobre la importancia de la 
lactancia; aunque dice que no es obligatoria (de la madre natural) 
sí es tremendamente valiosa para el crecimiento sano del menor 
y para seguir estrechando la relación. 
21 Colombia. Corte Constitucional. Sala tercera de revisión. Sentencia del 
28 de abril de 1998. MP: Eduardo Cifuentes Muñoz. [Sentencia T-153 de 
1998].
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La regla general indica que el menor no debe ser separado de 
sus padres ya que son ellos los llamados a guiarle en el primer 
aprendizaje sobre la vida. Para que haya una excepción es 
necesario el cumplimiento de ciertos y particulares requisitos. 
Los llamados a decidir son los padres, de no encontrar acuerdo 
lo hará el juez de familia quien en última instancia, y después 
de analizar con rigor la circunstancia, será el autorizado para 
decidir si separar o no al menor de su madre procesada o en 
cumplimiento de pena. 
Es importante entender el valor constitucional de los derechos 
aquí analizados. Los derechos de los niños, como ya se dijo, son 
de doble categoría; fundamentales y prevalentes sobre cualquier 
otro. Además cuentan con un refuerzo especial, lo que hace de 
casos muy particulares en circunstancias muy especiales aquellos 
capaces de limitar el derecho de un menor. De igual forma su 
protección está en cabeza de los padres, la sociedad y el Estado, 
razón por la cual su vulneración es responsabilidad de todos (el 
Estado somos todos). 
Pese a que la ley 1709 de 2014 en su artículo 5 indica que no 
se puede usar como excusa la carencia de recursos económicos 
ni estructurales para la vulneración de ningún derecho, está 
claro que en la práctica esto no ocurre. Un argumento usado 
en la sentencia es la necesidad de alejar a la menor de su madre 
por razón de las condiciones sanitarias y sociales en el interior 
de la institución. Es cierto que razones sociales y los problemas 
de convivencia al igual que los de infraestructura no son de fácil 
solución, mas la excusa para alejar al menor de su madre no 
puede ser la falta de espacio “puesto que no existe una sección 
especial para madres”.22
22 Colombia. Corte Constitucional. Sala plena. Sentencia del 5 de marzo de 
2002. MP: Manuel José Cepeda Espinosa. [Sentencia C-157 de 2002]. 
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Los cuatro aspectos fundamentales revisados por la Corte son:
•	 La edad del menor: es importante resaltar que la edad máxima 
de permanencia en la institución penitenciaria es de tres años, 
lo que no significa que sea la única edad, dicen los magis-
trados, en la que se pueda llevar fuera al niño. Es claro que si 
el juez de familia lo considera, como factor de cumplimiento 
para el interés superior del menor, podrá ordenar su salida en 
cualquier momento.
•	 Condiciones: de igual forma y directamente relacionado con 
el numeral anterior, los magistrados analizan las condiciones 
en que se encuentra el menor. Es necesario buscar un estado 
óptimo que le permita un crecimiento saludable, mental y 
físicamente. 
•	 Voluntad: ¿Que quieren la madre y el padre del menor y, de 
poder valorarlo, que quiere el menor?
•	 Sistema de protección: ¿Qué procedimientos y herramientas 
–como la tutela- existen para lograr el efectivo goce de los 
derechos del niño?, ¿cuáles son las herramientas prestadas por 
el Estado en el logro de dicho fin? 
Para finalizar, dice la Corte que el INPEC no es la entidad 
autorizada para determinar si el niño permanece o no en la 
institución penitenciaria, razón por la cual no debe obstaculizar 
su ingreso al penal; sin embargo, está en la obligación de prestar 
atención especialísima a los casos que tengan bajo su custodia. 
De evidenciar situaciones en las que el menor se encuentre en 
riesgo, es su obligación informar al ICBF y al juez de familia sobre 
la situación evidenciada. 
“Cada situación particular puede ser evaluada mediante los proce-
dimientos legales oportunos…”23
23 Ibid.
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Si estar con la madre en la cárcel es inadecuado debido a las con-
diciones de dichos establecimientos, el Estado tiene el deber de 
generar unas condiciones que no expongan los derechos de los 
menores ni pongan en peligro al menor. Tiene la obligación de 
tomar medidas administrativas, logísticas y presupuestales que re-
quieran los derechos a los que se ha hecho alusión en este fallo.24 
(Negrilla fuera del texto). 
2.3 Convención sobre los derechos del niño
En la convención, la Asamblea General de la Organización 
de las Naciones Unidas introduce un específico catálogo de 
derechos de los niños y, aunque todo el contenido de la conven-
ción es relevante, dando continuidad al análisis legal propuesto 
se extraen aquellos artículos que muestran particularidades de 
especial interés para la investigación.
Convención sobre los Derechos de los Niños
Ratificada por la Asamblea General de la ONU en resolución 
44/25 del 20 de noviembre de 1989
“… el niño, por su falta de madurez física y mental, necesita protec-
ción y cuidado especiales, incluso la debida protección legal, tanto 
antes como después del nacimiento”.25
Artículo 3o.
1. En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las 
instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribuna-
les, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una 
consideración primordial a que se atenderá será el interés superior 
del niño.26
24 Ibid.
25 Organización de Naciones Unidas. Asamblea General. Convención sobre 
los Derechos de los Niños. 20 de noviembre de 1989.
26 Ibid.
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Es pertinente decir que el INPEC hace parte de este grupo de 
instituciones, siendo quien custodia directamente el desarrollo 
del menor. De igual forma el ICBF, que se encuentra con la 
custodia del niño en los momentos de actividades y el resto de 
organismos estatales que estén relacionados directa o indirecta-
mente con los menores.
2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al niño la protec-
ción y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo 
en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras per-
sonas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomarán todas las 
medidas legislativas y administrativas adecuadas. 27
En particular podemos decir que el derecho de la madre y su 
razón de ser, el bienestar superior del menor, debe ser protegido. 
Salvo circunstancias excepcionalísimas se limitará el derecho 
de los padres y su decisión sobre la permanencia del menor en 
el centro penitenciario. Dichas circunstancias son aquellas de 
ponderación vital, es decir, aquellas en las que por motivos de 
salud física o mental la permanencia del niño en el interior de la 
institución sea inviable.
También cabe señalar que la toma de medidas legislativas 
parece estar; la ley en Colombia es clara sobre los derechos de los 
niños, igualmente lo es la ley 1709 de 2014. Hay que garantizar 
condiciones óptimas y prevalentes para los menores. El esfuerzo, 
como lo dice el artículo, ha de ser igualmente administrativo. La 
administración debe un aporte exitoso para el cumplimiento de 
la meta garantista para los derechos de estos niños menores de 
tres años. 
3. Los Estados Partes se asegurarán de que las instituciones, ser-
vicios y establecimientos encargados del cuidado o la protección 
de los niños cumplan las normas establecidas por las autoridades 
competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nú-
27 Ibid.
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mero y competencia de su personal, así como en relación con la 
existencia de una supervisión adecuada.28
Es el INPEC, y en particular la institución penitenciaría, el 
establecimiento encargado del cuidado y protección del menor, 
su función en relación con ellos es de guarda, cuidado, acom-
pañamiento y garantía. Es importante acatar dicha función 
delegada por la convención y por los principios del Estado Social 
de Derecho. Como hemos dicho, es la importancia de las garan-
tías y efectividad de los derechos fundamentales prevalentes; los 
de los niños.
Artículo 4º.
Los Estados partes adoptarán todas las medidas administrativas, 
legislativas y de otra índole para dar efectividad a los derechos re-
conocidos en la presente Convención. En lo que respecta a los de-
rechos económicos, sociales y culturales, los Estados partes adopta-
rán esas medidas hasta el máximo de los recursos de que dispongan 
y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperación inter-
nacional.29
El artículo 4º. indica taxativamente que el Estado colombiano 
está en obligación de agotar hasta el máximo de los recursos 
económicos, humanos y políticos para garantizar el desarrollo 
del menor. Si decimos que los derechos de los niños, además de 
ser fundamentales, son prevalentes, y además decimos que la ley 
1709 de 2014, que modificó el art. 5º. de la ley 65 de 1993, indica 
claramente que la carencia de recursos no podrá justificar condi-
ciones que vulneren los derechos fundamentales para el caso de 
los menores en los reclusorios, debe ser obligación prioritaria de 
nuestro Estado la solución de las condiciones indignas para el 
desarrollo óptimo de estos menores. Es norma constitucional, es 
norma internacional y es mandato legal. 
28 Ibid.
29 Ibid.
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Artículo 5:
Los Estados Partes respetarán las responsabilidades, los derechos 
y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la 
familia ampliada o de la comunidad, según establezca la costum-
bre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del 
niño de impartirle, en consonancia con la evolución de sus faculta-
des, dirección y orientación apropiadas para que el niño ejerza los 
derechos reconocidos en la presente Convención.30
Aquí vemos la relevancia y la titularidad de la patria potestad 
que tienen los padres. El Estado tiene que propender por respetar 
y hacer cumplir dicho derecho hasta que, insistimos, este afecte 
el interés superior del menor.
Solo bajo condiciones adecuadas los niños pueden disfrutar 
de los derechos que reconoce la convención; no podrán hacerlo 
en circunstancias de vida indigna.
Artículo 7º.
1. El niño será inscripto inmediatamente después de su nacimiento 
y tendrá derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una na-
cionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a 
ser cuidado por ellos.31
Nuestro interés por este artículo radica en la insistencia sobre 
el derecho del menor a ser cuidado por sus padres. No queremos 
ser reiterativos, pero la importancia de un derecho fundamental 
y prevalente no puede afectarse por los errores administrativos, 
la falta de presupuesto o el desinterés político.
Artículo 9º.
1. Los Estados Partes velarán por que el niño no sea separado de 
sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva 
de revisión judicial, las autoridades competentes determinen, 
de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que 
30 Ibid.
31 Ibid.
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tal separación es necesaria en el interés superior del niño. Tal 
determinación puede ser necesaria en casos particulares, por 
ejemplo, en los casos en que el niño sea objeto de maltrato o 
descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y 
debe adoptarse una decisión acerca del lugar de residencia del niño.
4. Cuando esa separación sea resultado de una medida adoptada 
por un Estado Parte, como la detención, el encarcelamiento, el 
exilio, la deportación o la muerte (incluido el fallecimiento de-
bido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia 
del Estado) de uno de los padres del niño, o de ambos, o del niño, 
el Estado Parte proporcionará, cuando se le pida, a los padres, 
al niño o, si procede, a otro familiar, información básica acerca 
del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello 
resultase perjudicial para el bienestar del niño. Los Estados Partes 
se cerciorarán, además, de que la presentación de tal petición no 
entrañe por sí misma consecuencias desfavorables para la perso-
na o personas interesadas.32 
El numeral primero vuelve a indicar el compromiso del 
Estado con la permanencia del menor y sus padres, para el parti-
cular con su madre, pero el numeral 4º. nos muestra algo nuevo. 
Considerando la separación por razones de encarcelamiento 
obliga al Estado a dar información sobre el paradero de quien se 
haya ido. Lo que es novedoso en el numeral es la posibilidad que 
da a la separación del binomio madre/hijo; pero dicha separación 
siempre será en razón del interés superior del menor. 
Artículo 16:
1. Ningún niño será objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en 
su vida privada, su familia, su domicilio o correspondencia ni de 
ataques ilegales a su honra ni reputación.33
2. El niño tiene derecho a la protección de la ley contra esas inje-
rencias o ataques.34
32 Ibid.
33 Ibid.
34 Ibid.
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Es claro que la vida privada del menor deja de ser privada en 
el momento de compartir con personas que conocen la condición 
de encarcelada de su madre, personas que no hacen parte del 
microsistema en la cárcel. No podremos evitar la injerencia de 
la sociedad sobre un hecho que, como se ha analizado antes, es 
abiertamente reprochado y afecta la vida de la familia y necesaria-
mente la del menor. La crítica moral no despierta lástima como lo 
haría la muerte de la madre u otras circunstancias. El sello inde-
leble de la prisión marca al niño inocente pero es obligación del 
Estado buscar alternativas para que dichos reproches no lesionen 
–o lo hagan de la menor manera posible- su interés superior.
Artículo 18
2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados 
en la presente Convención, los Estados Partes prestarán la asisten-
cia apropiada a los padres y a los representantes legales para el des-
empeño de sus funciones en lo que respecta a la crianza del niño 
y velarán por la creación de instituciones, instalaciones y servicios 
para el cuidado de los niños.35
Además de las garantías y obligaciones del Estado para la 
relación de la madre con el menor, lo relevante de este artículo 
está en la última parte. La creación de instalaciones y servicio para 
el cuidado del niño es otro argumento de carácter internacional 
y constitucional que obliga al Estado a maximizar esfuerzos y no 
excusarse en problemas logísticos.
Artículo 25
Los Estados Partes reconocen el derecho del niño que ha sido inter-
nado en un establecimiento por las autoridades competentes para 
los fines de atención, protección o tratamiento de su salud física o 
mental a un examen periódico del tratamiento a que esté sometido 
y de todas las demás circunstancias propias de su internación.36
35 Ibid.
36 Ibid.
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Aunque no es el caso que nos compete, traemos a colación el 
artículo como comparación. Si las condiciones de un menor que 
ha sido encarcelado, por autoridad competente y por sentencia 
judicial, deben ser tan bien garantizadas, es evidente que las del 
menor de tres años que está en la cárcel por circunstancias ajenas 
a su voluntad deben ser prioritarias. 
3. interés superior y desarrollo del menor. 
análisis multidiciplinario desde las 
teorías de piaget y mustard
3.1 Interés superior
Para Miguel Cillero Bruñol,37 consultor del área de derechos del 
niño para UNICEF, abogado y profesor de la Universidad Central 
de Chile, este concepto ha sido desarrollado en paralelo al de los 
derechos de los niños. En la misma medida, la evolución de los 
derechos para los niños ha sido marcada por el nacimiento del 
principio fundamental de interés superior de los menores.
Para el sistema democrático los derechos fundamentales 
son su sustancia, su componente primario, y los derechos de 
los niños hacen parte del grupo fundamental. Desde la declara-
ción de Ginebra, por medio del enunciado “El niño debe ser el 
primero en recibir socorro”38 se ratificó el mandato de prioridad 
de los menores sobre el resto de la sociedad; ahora bien, es preci-
samente por esto por lo que se hablará de interés superior. 
Debemos decir que es el cumplimiento de todos los derechos 
en un ambiente sano aquel que se considera como principio 
de interés superior; el reconocimiento de derechos que obliga 
37 Méndez García. Emilio, y Beloff, Mary. Op. cit., p. 77.
38 Sociedad de Naciones (1924). Declaración sobre los derechos del niño. 
Ginebra.
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al Estado a prestar especial cuidado pública y jurídicamente a 
los menores. El principio impone una obligación imperativa a 
las autoridades, ya no se puede hablar como actos de buena fe 
o paternalistas aquellos que se den en cumplimiento del interés 
superior.39 El ejercicio de las autoridades tiene que darse con base 
en este principio; siempre que se tome una decisión sobre ellos se 
debe adopten medidas que protejan y promuevan sus derechos. 
Ferrajoli se refiere a la garantía como el “vínculo normativo 
idóneo para asegurar efectividad a los derechos subjetivos”40 y es 
precisamente en la plena satisfacción de todos los derechos de 
los menores en donde encontramos la definición del concepto 
de interés superior, que ya no es un anhelo social, ni un acto 
paternal de un juez benévolo, ahora es un acto obligatorio como 
garantía del objeto jurídico socialmente valioso, el menor.
Esta, la de plena satisfacción de derechos, es la mejor forma 
de hablar del principio de interés superior. Si buscamos una 
definición biológica podría decirse que será garantía del interés 
superior la toma de decisiones en pro de que el niño alcance la 
madurez, o si usamos una más jurídica, diciendo que lo será en 
el cumplimiento del principio aquel que propenda por el logro 
de la plena capacidad, vamos a limitar el alcance del derecho. La 
Convención Internacional de los Derechos de los Niños sistema-
tizó sus mismas disposiciones permitiendo que se le interprete, 
reconociendo el carácter integral de todos los derechos y 
ratificando el interés superior en su plena satisfacción. El prin-
cipio del interés superior es la herramienta interpretativa de la 
Convención.
Si se presentase dificultad en la garantía de los derechos 
será necesario demostrar por qué no se pueden cumplir 
39 Méndez García. Emilio, y Beloff, Mary. Op. cit., p. 81.
40 Ferrajoli, Luigi (1995). Derecho y razón: Teoría del garantismo penal. 
Madrid: Editorial Trotta.
Carlos arturo Hernández y Camilo Jiménez ronCanCio
55 
simultáneamente, bien sea por encontrarse en choque como, 
por ejemplo, el derecho a la familia, consagrado en la conven-
ción, con el derecho a la vida. Si el derecho a la vida por falta 
de salud se encuentra en colisión con el de estar al lado de su 
madre, será prevalente el de la vida.
Es pertinente decir que el principio de interés superior sirve al 
Estado como herramienta de exigibilidad y garantía de derechos 
primarios y secundarios de los menores. Atrás quedó el pensar 
acerca de los niños como extensión de los padres, atrás quedó 
el cumplimiento de sus derechos como manifestación de calidez 
humana de las autoridades, y el cumplimiento de todos los 
derechos fundamentales de los niños es el que se exige en gracia 
de su interés superior.
Para hablar de interés superior también se hace necesario 
entender las condiciones psicológicas y físicas que afectan el 
desarrollo de un infante temprano. La forma en que ocurre 
su desarrollo físico y mental tiene que ser de nuestro conoci-
miento para así tener certeza sobre cómo garantizar un óptimo 
desarrollo. 
3.2 Visión multidisciplinaria. El desarrollo como tenor 
del interés superior. Desarrollo f ísico, social y 
psíquico
•	 Los primeros períodos del aprendizaje. Jean Piaget.
El período de vida que vamos a analizar es el que se conoce 
como período sensioriomotor41 y la primera parte del período 
preoperativo.42
41 Piaget. Jean (1982). Los años postergados. La primera infancia. Barcelona: 
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia. Editorial Paidós, SAICf, p. 
62.
42 Ibid.
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El primer momento (sensoriomotor) ocurre entre cero y dos 
años de edad, tiempo en el cual los menores están en la institu-
ción penitenciaria. Según Piaget, es en este momento cuando el 
niño logra su relación con el mundo, organizando las cosas que 
por medio de sus sentidos percibe de forma tal que entienda los 
comportamientos y las reglas básicas de la naturaleza.
Durante los primeros dos años ocurre el período constructivo 
de las relaciones causa/efecto; esto es, el entendimiento de que 
cualquier acción física va a generar un efecto (comportamiento 
instrumental43). A manera de ejemplo se plantea la circunstancia 
en que un infante, haciendo uso de una vara, y moviéndola, logra 
impactar un objeto que no hubiera alcanzado con sus manos. 
Entender que el mundo tiene un espacio y que cada cosa ocupa 
una parte del mismo es uno de los logros en la etapa sensorio-
motora. De igual forma, el aprendizaje del lenguaje; este ocurre 
entre 18 y 24 meses de edad. 
El aprender una primera lengua puede ser el evento más 
importante para un ser humano. La representación del mundo a 
través de complejos símbolos (acústicos para el caso del lenguaje 
verbal o físicos en el caso del no verbal) es aquello que nos 
diferencia del resto de mamíferos y seres vivos. Son muchos los 
estudios que tratan el lenguaje; buscar las razones de su apren-
dizaje, saber cómo se logra un elaborado catálogo de códigos, 
lleno de significados, ambigüedades, intenciones, dobles o entre 
líneas. 
Lamentablemente, aun siendo pertinente, es difícil afrontar 
con detenimiento un tema tan extenso y lleno de fructíferos 
debates que intentan explicar el comportamiento; Vigotsky, 
Luria, Chomsky, Skinner, el mismo Piaget, entre otros, han 
dedicado largas horas al estudio del fenómeno del intercambio 
43 Ibid.
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comunicativo. Sin embargo, se hace necesario al menos revisar 
la relación existente entre el nuevo lenguaje y el ambiente en el 
que se adquiere. 
La duda obligatoria es sobre el aprendizaje del lenguaje en el 
interior de un penal. ¿Qué tipo de imágenes mentales44 puede 
formar un niño que está en circunstancias carcelarias, limitando 
su acceso al conocimiento?, en la cárcel el espacio es distinto, 
la vida en aislamiento afecta la relación con cosas comunes, un 
carro, un avión, una ventana, la libertad.
En una cárcel no hay ventanas para ver montañas, no hay 
acceso a un mundo infinito que genere dudas e interés por 
conocer, no hay libertad para buscar, hay ambiente de encierro, 
de restricción. Los penales están diseñados desde la óptica del 
adulto; aquel que conoce el mundo exterior y anhela regresar, 
razón por la cual, suponemos, querrá cambiar las conductas que 
le llevaron al encierro y la marginación.
El aprendizaje de la lengua tiene relación directa con los 
objetos que rodean la cotidianidad de los niños. De la misma 
forma, aprender a hablar tiene un alto grado de imitación; los 
signos lingüísticos (palabras) no son solo lo que representan, son 
la intención con que se expresan y para esto el volumen, el tono 
y el momento. No se puede pensar que el lenguaje es el simple 
comportamiento de emitir sonidos con el objetivo de lograr 
alguna cosa. El lenguaje es la herramienta principal de los seres 
humanos (no importa si es verbal o no verbal) y en él está implí-
cito el mundo entero; todos los signos con que nombramos todas 
las cosas. Todo, desde el amor al odio, desde la guerra y la paz.
Y siendo tan importante, tanto como para lograr extensos 
estudios, es menester resaltar lo nocivas que pueden ser las 
44 Entiéndase por imagen mental aquel evento psíquico en el que un objeto 
se representa en la mente por medio de una imagen. Imagen acústica será 
aquella que se deriva del sonido de la palabra. 
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condiciones en que estos menores, día a día, aprender a hablar, 
aprender a poner el mundo en su cabeza. Un mundo oscuro, 
lleno de tristeza, lleno de encierro. 
Otro elemento de conocimiento adquirido por los menores 
en la etapa sensorio-motora es el de permanencia de los objetos. 
Los niños logran entender que las cosas son permanentes en el 
espacio y en el tiempo, de tal suerte que porque desaparezcan 
de su campo sensorio-motor no dejan de existir, solo que están 
en otra parte. 
El período sensorio-motor está dividido en 6 sub-estadios:45
1. De 0 a 1 meses: Ejercicio de los reflejos. Desarrollo de los 
reflejos biológicos; acciones físicas involuntarias como la 
respiración o los movimientos intestinales.
2. De 1 a 4 meses: Desarrollo de esquemas. Se adquieren los 
hábitos que alteran los reflejos biológicos pero sin inten-
cionalidad. Como ejemplo tenemos la conducta de chupar 
el dedo repetidamente buscando una coordinación entre el 
pulgar y la boca, que no tiene carácter de conciencia volitiva. 
3. De 4 a 8 meses: Descubrimiento de los procedimientos. 
Aparece el interés real del bebé en explorar el medio ambiente 
ajeno a sí mismo. Así, por medio de un movimiento casual 
puede lograr el conocimiento del medio que le rodea. 
4. De 8 a 12 meses: Conducta intencional. Desarrolla la 
capacidad de desear un objeto y buscar la coordinación de 
movimientos necesaria para alcanzarlo.
5. De 12 a 18 meses: Novedad y exploración. En este momento 
el niño busca conocer el medio ambiente que le rodea usando 
45 Banús Llort, Sergi. Psicología infantil y juvenil. http://www.psicodiagnosis.
es/areageneral/desarrollodelainteligenciasegunjpiaget/index.php. [Citado 
en abril de 2014]. 
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una misma acción reiteradamente. Como ejemplo se nos 
ofrece el lanzar una cuchara desde el asiento buscando una 
consecuencia de su acción. En este momento inicia el desa-
rrollo cognitivo. 
6. De 18 a 24 meses: Representación mental. Esta etapa está 
marcada por la representación coherente y completa de la 
realidad a la que él pertenece. La constancia o permanencia 
de los objetos antes descrita ocurre en este momento. Al 
respecto la teoría de Piaget indica: 
La “constancia o permanencia del objeto” es vital en 
la teoría piagetiana. El término hace referencia al saber y 
entender que los objetos tienen una existencia independiente 
de nuestra percepción. Así, un juguete no deja de existir porque 
ya no podamos sentirlo, un sonajero porque no podamos 
oírlo, o la mamá porque ya no la veamos. La investigación de 
Piaget sugiere que, al comienzo, los niños no comprenden la 
permanencia del objeto y que esta comprensión se desarro-
llaría gradualmente a lo largo de toda la infancia. En los dos 
primeros subestadios, los bebés no darían ninguna prueba de 
darse cuenta de que los objetos existen independientemente de 
sus propias acciones sobre ellos. Solo sería a partir del tercer 
subestadio cuando los niños empiezan a buscar los objetos que 
desaparecen.46
•	 Desarrollo infantil. J. Fraser Mustard
En el año 2002 la alcaldía de Bogotá desarrolló un foro que 
llevó por nombre “Primera infancia y desarrollo, el desaf ío 
de la década”. En dicho evento, el invitado de honor fue el Dr. 
Mustard (1927-2011), médico del “Canadian Hall of Fame”. 
46 Ibid.
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En su conferencia explicó qué es y cómo funciona el concepto 
de desarrollo infantil.47 La presentación de Mustard enseña sobre 
el fenómeno biológico ocurrido en la infancia temprana. 
El desarrollo cerebral es el que va a marcar pautas de conducta, 
salud física y mental y salud para el resto de la vida del niño; en 
los menores de 3 años ocurre que se forman las redes neuro-
nales –sinapsis– que envían impulsos eléctricos a los órganos 
sensoriales, “cableado cerebral”; este proceso empieza con el 
nacimiento y termina alrededor de los dos años del niño. 
Si el desarrollo de la sinapsis no ocurre en un ambiente óptimo, 
en condiciones aptas para dicha estructuración, es probable que 
surjan problemas en las funciones cognitivas (coeficiente inte-
lectual, CI) o en el progreso del lenguaje, que ocurre en período 
posterior. 
En un estudio realizado por Hart y Risley48 se encuentra que 
los niños en Estados Unidos, al alcanzar 36 meses de edad, y con 
mayor exposición al lenguaje (habla y lectura) son aquellos que 
obtienen un mayor número de palabras asociadas a su vocabu-
lario. Para dicha adaptación, dice el expositor, es necesario que 
el padre o cuidador cargue en brazos al menor, mientras lee un 
libro; así, el contacto físico permite lograr fluidez en los trayectos 
neuronales del conocimiento.
De igual forma, afirma que el circuito del estrés está rela-
cionado con los circuitos sensoriales de la temprana infancia, 
afectando la salud física, mental y la conducta de dichos sujetos 
en su adultez.
47 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Alcaldía Mayor de Bogotá 
(septiembre de 2003). Primera infancia y desarrollo, el desaf ío de la década. 
Bogotá.
48 Ibid., p. 87.
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Con el ánimo de profundizar en la materia e investigando 
un poco más, nos encontramos con el texto From early child 
development to human development, publicado por Mary Eming 
Young (2002), quien también hiciera parte de la conferencia en 
Bogotá, y escrito por el mismo doctor Mustrad. La primera parte 
del texto, “The Benefits to Investing in Young Children” indica la 
relación entre el desarrollo de la infancia temprana y el cerebro 
como base para la salud, el aprendizaje y la conducta para la vida 
futura del menor. 
La influencia del ambiente social y psíquico en los primeros 
años de vida para el desarrollo futuro se puede explicar desde 
una perspectiva social y una genética; al respecto dice Steven 
Hyman –rector de Harvard hasta 2011-: 
En la danza de la vida, los genes y el ambiente resultan ser socios 
inseparables. Por un lado los genes esbozan un esquema básico del 
cerebro, luego la estimulación del medio ambiente, ya sea la luz que 
llega a la retina o la voz de la madre en el nervio auditivo, enciende 
y apaga los genes, afinando estructuras cerebrales tanto antes como 
después del nacimiento.49
Combinando el conocimiento de las ciencias naturales con 
el de las ciencias sociales lograremos un acercamiento muy 
interesante al fenómeno del individuo como ser social, pero más 
específicamente a la priorización del desarrollo en la infancia 
temprana.
Desde la Revolución Industrial y gracias a la mejora en la 
nutrición por el pronto acceso a los alimentos, el agua limpia y 
las condiciones en general, la expectativa de vida aumentó. En 
su estudio, Mckeown (1976) encontró que la tasa de mortalidad 
disminuyó en más de 25%, elemento que sirve como evidencia 
histórica de la relación entre nutrición y bienestar común. 
49 Ibid., p. 89.
62 
robert alexy y la ponderación en la corte constitucional
Existe una relación directa entre el bienestar de la infancia y la 
prosperidad social, esto en cuanto a que las mejoras de las que 
hablamos son generacionales, y parece obvio decir que los niños 
que disfrutaron por la mejora de la distribución de alimentos son 
quienes, al morir, cambiaron las estadísticas de mortalidad. 
¿Y a qué se debe dicho fenómeno, por qué las mejoras nutri-
cionales y ambientales de los niños en la infancia temprana 
garantizan un éxito social? La respuesta que ofrece Mustar ha 
de ser sencilla para los médicos, nosotros intentamos hacer una 
simple pero atenta reseña de lo explicado en su libro.
El hipocampo (del latín hippocampus), estructura de la corteza 
cerebral con forma de banana y –normalmente– de 2 pulgadas de 
diámetro, localizada en el interior de la parte interna del lóbulo 
temporal, bajo la superficie cortical, parece tener una relación 
directa con la memoria de los individuos. De ser así también se 
relaciona con el aprendizaje y con el comportamiento.
Ahora bien, según el texto los estudios han demostrado la 
relación entre una infancia temprana bajo estrés y circunstancias 
no propicias de desarrollo con la producción de altas dosis de 
corticol, hormona endógena producida por estrés metabólico y 
por presión emocional. Los niveles de corticol afectan el creci-
miento del hipocampo y puede causar la atrofia de las células e 
incluso daño permanente.50
“High levels of sterol cause loss of neurons in the hippocampus 
with effects on memory and behavior”51 (Altos niveles de esterol 
50 Mustard, Fraser (2005). Desarrollo del cerebro basado en la experiencia 
temprana y sus efectos en la salud, el aprendizaje y la conducta. [en línea]. 
Organización de Estados Americanos. http://www.oas.org/udse/dit2/rela 
cionados/archivos/desarrollo-cerebral.aspx [Consultado en mayo de 2014].
51 Mustard. Fraser (2002). From Early Child Development to Human Deve- 
lopment. Edición, Mary Eming Young. Washington: Banco Internacional.
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causan pérdida de neuronas en el hipocampo con efectos en la 
memoria y la conducta).
El proceso de nuestro interés es el de alostasis. Bajo estrés, 
el hipotálamo y la amígdala, que se encuentra situada a proxi-
midad, estimulan por medio de impulsos eléctricos a la glándula 
pituitaria; en ese momento la hipófisis libera ACTH (hormona 
corticotropina) para estimular a las glándulas suprarrenales. 
Dichas glándulas producen el cortisol, la hormona del estrés por 
naturaleza. 
Es esa producción de cortisol la que afecta el hipocampo, 
generando problemas de memoria, aprendizaje, comporta-
miento, manejo de emociones, entre otros. 
En la temprana infancia el cerebro se caracteriza por su plasti-
cidad, esto es, su capacidad de adaptación y maleabilidad. Como 
ya intentamos explicar, es en dicha etapa cuando la creación 
de sinapsis neuronal, la aparición de estructuras cerebrales y la 
adaptación por medio de los estímulos sensoriales (visión, tacto, 
gusto) hacen del cerebro esa esponja que todo lo aprende. La 
explicación del término “esponja” tan comúnmente usado para 
referirse al cerebro de un niño no salió de la nada; tiene su base 
en los estudios de la neurobiología. “… Parece razonable concluir 
que el desarrollo del cerebro basado en la experiencia en los 
primeros años puede establecer trayectorias para la salud (física 
y mental), el aprendizaje y el comportamiento a lo largo del curso 
de la vida.52
Intentamos definir el concepto de desarrollo. Si bien el término 
se usa en un gran número de textos referentes al interés superior 
del menor, a sus derechos y a su bienestar, no encontramos, 
prima facie, alguno que definiera técnicamente lo que como 
52 Mustard. Op. cit., En: http://www.oas.org/udse/dit2/relacionados/archivos 
/desarrollo-cerebral.aspx 
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abogados debemos entender. El desarrollo, y es nuestra tesis, está 
sustentado en tres columnas. La primera referente al desarrollo 
físico, que entendemos ha de indicar las condiciones corporales 
apropiadas, una buena nutrición, actividad física, ayuda en los 
casos de correcciones de corporeidad, es la estructura mecánica 
del cuerpo. El segundo pilar es el desarrollo espiritual, entendido 
como el que permite al menor estar en armonía con las creen-
cias, cualesquiera que sean, de su familia y su círculo social. 
Dichas creencias facilitan la socialización y el contacto con el 
resto de personas. El tercer pilar será el del desarrollo psíquico y 
emocional. 
Este último debe necesariamente entender los conceptos 
científicos y actuar en armonía con ellos, pues gracias a la 
química aplicada en la medicina podemos asociar los fenómenos 
hormonales que finalmente regulan, si no todo, una gran parte 
del comportamiento irracional o aquel de difícil entendimiento 
para las personas. 
Creemos que el fenómeno del miedo, para nuestro estudio, es 
la piedra angular que sirve de cimiento a los problemas psíquicos, 
emocionales y comportamentales a los que se verán enfrentados 
los menores.
El miedo hace parte del diario vivir en el interior de una cárcel y 
cuando aparece genera la producción de hormonas (antidiurética 
y cortisol) de la madre que es perceptible por las vías sensitivas de 
los niños. Estos no tienen que entender el fenómeno, ni mucho 
menos saber por qué, en particular, su madre siente miedo. En 
razón de los componentes hormonales –explicados por Fraser 
Mustard–, el miedo de la madre va a ser sentido por el hijo. 
Y no es secreto que el miedo es una realidad cotidiana en 
el interior de un penal. Quizá para las reclusas sin hijos y con 
un largo trayecto en el interior de la cárcel ya no, pero es de la 
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naturaleza biológica de una madre con un niño de temprana 
edad sentir miedo por todas las circunstancias en las que su 
hijo puede verse afectado; el miedo es la herramienta natural de 
preservación. 
Si la tensión del sistema de estrés (hipotálamo –pituitaria– 
glándula adrenal suprarrenal) es constante, esto en caso de 
miedo permanente, de depresión continua, de estrés físico o 
emocional, los niveles de esteroles van a afectar necesariamente 
el hipocampo del menor; vamos a encontrar problemas físicos y 
psíquicos futuros. 
Queda mucho que explicar de lo atendido en los textos de 
Mustard y Young. Los beneficios hormonales que trae el contacto 
físico permanente de la madre con el menor, la atención que 
requieren los niños para garantizar su óptimo desarrollo, los 
resultados de las pruebas hechas en orfelinatos rumanos que 
demuestran cómo la falta de contacto físico y de atención cons-
tante de la madre repercuten en problemas de conducta para el 
futuro adulto. 
Pero queda claro que en los primeros años de vida se 
conforma el cableado neuronal que tiene relación directa con la 
producción de hormonas cuya función marca claras pautas de 
comportamiento.
“Asegurar un comienzo justo para todos los niños es un reto des-
moralizador tanto en América Latina como en otras partes del 
mundo”, según Mary Eming Young.53 
En conclusión, las experiencias en la temprana infancia van 
a afectar el comportamiento de los individuos en el futuro. Las 
condiciones en el interior de una cárcel en Colombia no pueden 
ser las indicadas para ese desarrollo psíquico que sirve de bastón 
53 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Alcaldía Mayor de Bogotá. 
Primera infancia y, Op. cit.
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al resto de la vida. El miedo, el encierro limitante de los sentidos, 
la relación con criminales, el aprendizaje de una lengua madre, 
las relaciones desde el encierro, las reacciones hormonales de 
las madres, las circunstancias de estrés –como obstáculo del 
desarrollo psíquico–, sumadas al reconocido estado de cosas 
inconstitucionales, las carencias de salubridad, el hacinamiento, 
la poca atención médica –como del desarrollo físico– no pueden 
garantizar, en las circunstancias actuales, el óptimo desarrollo de 
un menor.
James Heckman, Premio Nobel de economía en el año 2000, 
quien viendo los avances de la investigación médica de Mustard 
encontró necesario invertir en los niños de temprana infancia, 
dijo: “No podemos posponer la inversión de los niños hasta que 
sean adultos, tampoco podemos esperar a que entren a la educa-
ción primaria, un momento que puede resultar ya muy tarde 
para intervenir”.
Carlos arturo Hernández y Camilo Jiménez ronCanCio
67 
CAPíTULO II
LA TEORíA DE ROBERT ALEXY. 
MANDATOS DE OPTIMIzACIÓN, TEORíA 
DE LOS DEREChOS, LOS DEREChOS 
fUNDAMENTALES COMO PRINCIPIOS Y 
LA LEY DE LA PONDERACIÓN
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1. El papel de Alexy en la jurisprudencia 
constitucional; análisis de sentencias 
En la historia de nuestra Corte Constitucional, los postulados del 
autor de Teoría de los derechos fundamentales se han usado como 
elementos argumentativos a favor o en contra de un sinnúmero de 
postulados presentes en las sentencias de constitucionalidad, de 
tutela y, en menor medida, de unificación. Y es que Robert Alexy 
ha expuesto un teorema que permite entender conceptos básicos 
para los tribunales como aquellos que se refieren a los marcos 
y límites del legislador, pasando por definiciones técnicas sobre 
derechos y principios fundamentales, hasta teorías que permiten 
dirimir conflictos de principios como la conocida fórmula del 
peso, aquella que permite ponderar derechos teniendo en cuenta 
puntuales variables como la certeza científica o las circunstan-
cias del caso en concreto. 
Pero el aporte del profesor alemán no se limita, de ninguna 
manera, a sus definiciones sobre los mandatos de optimización 
ni a su concepción de la anhelada “respuesta correcta”; se ha 
recurrido a Alexy en pronunciamientos de nuestra Corte en 
muchas oportunidades y para reforzar muchos frentes.
A continuación expondré algunas de las sentencias en donde 
se acude a Robert Alexy como referencia para lograr un pronun-
ciamiento acertado; puede que las interpretaciones hechas por 
nuestro Tribunal no sean siempre las más precisas, pero dichos 
fallos han ayudado a madurar ciertos conceptos que hoy son 
mejor comprendidos.
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Sentencia C – 022 de 1996
Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Díaz
En sentencia C-022 de 1996, la Corte estudió la constituciona-
lidad del artículo 40, literal b, de la Ley 48 de 1993. Dicha norma 
otorgaba, como incentivo para aquellos estudiantes que pres-
taran y culminaran el servicio militar, un incremento de 10% en 
el puntaje obtenido en las pruebas de Estado ICFES.
La pregunta que se presenta como problema jurídico es: ¿el 
beneficio otorgado a los bachilleres que presten el servicio militar 
y aspiren a ingresar a un centro de educación superior vulnera el 
derecho a la igualdad de los demás candidatos a ingresar a una 
institución de esa índole?
Para resolver dicho problema la Corte presentó el principio 
de igualdad y la proporcionalidad como herramienta necesaria 
para la garantía de este. Alexy entiende como regla de la propor-
cionalidad aquella que ordena que el sacrificio de un principio 
debe ser proporcional a la garantía del otro; no puede sacrificarse 
un principio ilimitadamente para el beneficio limitado de otro; 
en el Epílogo a la teoría de los derechos fundamentales el jurista 
alemán se encarga de exponer la regla de la proporcionalidad 
como uno de los elementos necesarios para realizar una ponde-
ración respetuosa del equilibrio de la ponderación. 
A continuación, la sentencia tratará lo relacionado con el 
concepto de igualdad como principio; 3 aspectos son necesarios 
para considerar dicho principio:
a. Los sujetos entre los cuales se requiere repartir bienes o 
gravámenes.
b. Los bienes o gravámenes que se van a repartir.
c. El criterio que se debe usar a la hora de hacer dicha repartición. 
¿Igualdad entre quienes?, ¿igualdad en qué?, ¿igualdad con 
base en qué criterios? Estas son las preguntas que tendremos que 
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responder para lograr la proporcionalidad que permita un trato 
desigual para los desiguales.
Ahora bien, el principio de la igualdad, compuesto o repre-
sentado por distintas normas, entrará en conflicto con otros 
principios, y en este caso será misión del juez dirimir dicha colisión 
buscando a qué principio darle prevalencia, cuál ponderar. Debe 
tenerse en cuenta que “… los conflictos en que entra en juego el 
derecho a la igualdad muestran que las normas que lo consagran 
pueden ser tratadas como principios, esto es, son normas cuya 
aplicación en un caso concreto depende de la ponderación que se 
haga frente a los principios que con él colisionan”. 
El principio constitucional de igualdad, consagrado en el 
artículo 13 de nuestra Carta política, y en distintos tratados 
internacionales, podrá ser descompuesto, según lo dicho por la 
Corte, en dos principios parciales: 
a. Si no hay razones suficientes para la permisión de un trata-
miento desigual, o
b. Si hay razones suficientes para dicha afectación.
Así las cosas, la sentencia introduce otro de los conceptos 
trabajados por Robert Alexy; hará referencia al discurso de la 
razón como elemento que sustente las premisas que permitan 
ponderar el derecho a la igualdad. 
Dice la Corte que “… quien establece o pretende establecer 
un trato discriminatorio debe justificarlo”; y dicha justificación, 
necesariamente, deberá respetar las reglas del discurso racional 
para considerarse como válida. La validez de las premisas depende 
del razonamiento presente en las premisas que sustenten la 
posición tomada por el juez. 
Ahora bien, el test de razonabilidad, expuesto en el numeral 
6.3.3. de la sentencia en comento, se realizará al exponer argu-
mentos lógicos que permitan dar un hilo conductor a premisas 
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y conclusiones; para la Corte, “ … la máxima de la igualdad es 
violada cuando para la diferenciación legal o para el tratamiento 
legal igual no es posible encontrar una razón razonable.”. Y 
es precisamente en el discurso racional donde se encuentra el 
fundamento de cualquier ponderación; siempre será necesario 
argumentar desde la razón cualquier preponderancia para cual-
quier derecho, de lo contrario se vulnerara de plano el derecho 
afectado y todos los mandatos constitucionales que existen para 
evitar daños sin explicación. 
Seguidamente, la sentencia expone tres pasos que deberá 
seguir el test de razonabilidad:
a. La existencia de un objeto perseguido a través del estableci-
miento del trato desigual. Esto es, que se busque la garantía de 
algún principio o derecho usando el elemento diferenciador 
de la igualdad. 
b. La validez de dicho objeto a la luz de la Constitución; es decir, 
que el derecho en garantía esté presente y considerado por la 
Carta política. 
c. La razonabilidad del trato desigual, es decir, la relación de 
proporcionalidad entre el trato (o principio afectado) y fin 
perseguido (o derecho ponderado).
Necesariamente la afectación de un principio debe ser propor-
cional al beneficio del otro; en futuras páginas explicaremos en 
detalle cómo está considerada esta variación en la fórmula del 
peso alexiana. 
Al terminar la sentencia, la Corte resuelve declarar incons-
titucional la norma que permite el incentivo académico sobre 
los resultados de las pruebas de Estado ICFES por considerar 
que el principio que busca beneficiar, que es el de promover 
incentivos en los jóvenes para realizar el servicio militar, no se 
compadece con la afectación real sobre el principio de igualdad 
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al dejar sin cupos para la educación universitaria a jóvenes que, 
sin presentar el servicio militar (por distintos motivos, entre 
los que presentan a las mujeres, los hombres con incapacidades 
físicas, mentales, entre otros), obtuvieran puntajes inferiores no 
en razón del conocimiento o a las capacidades académicas sino 
por no tener el incentivo de 10% otorgado a quienes presen-
taren el servicio militar.
Sentencia C – 154 de 1996
Magistrado Ponente: Dr. Antonio Barrera Carbonell
En sentencia del mismo año 1996, la Corte Constitucional vuelve 
a exponer el principio de igualdad; ahora se demanda la cons-
titucionalidad del numeral 19, inciso 2 y aparte del inciso 4, del 
art. 25 de la Ley 80 de 1993 (Estatuto General de Contratación 
de la Administración Pública). 
El problema jurídico planteado por la Corte consiste en 
determinar si la Ley 80 de 1993 vulnera el derecho a la igualdad 
por dar un tratamiento preferencial a las entidades bancarias 
y compañías de seguros. El legislador considera que estas 
son las únicas competentes para otorgar a los contratistas las 
pólizas de cumplimiento en razón de su estabilidad financiera y 
reconocimiento. 
Para solucionar el problema expuesto, nuestro Tribunal 
Constitucional decide hacer uso de algunos postulados de Robert 
Alexy. El autor alemán expone que en determinados escenarios 
será válido hablar de la máxima de la igualdad como aquella que 
fundamenta el trato desigual en el discurso racional. Las situa-
ciones iguales deben ser solucionadas con un trato de igualdad 
mientras que las situaciones que sean desiguales deben serlo con 
un trato desigual; sin embargo, dicho trato diferenciador será 
constitucional si y solo si el juez motiva su fallo en argumentos 
racionales, y para que tales argumentos no sean producto de la 
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subjetividad del juez, deberán respetar las reglas del discurso 
racional. Indica la Corte: “… según Robert Alexy, los juicios sobre 
igualdad fáctica parcial no definen en forma concluyente sobre la 
posibilidad de disponer un tratamiento igual o desigual, porque 
en tales condiciones la igualdad es conciliable con un tratamiento 
desigual y la desigualdad fáctica parcial con un tratamiento 
igual”54 (Negrilla fuera del texto original). 
Ahora bien, es posible que en determinados casos surjan 
tratos desiguales para situaciones iguales; dicho postulado tendrá 
validez si y solo si existe una razón que justifique el trato desigual 
de manera suficiente para impedir que sea la arbitrariedad 
aquella que argumente la decisión.
Así, la Corte propone una serie de criterios de diferenciación 
para que el juzgador determine si el trato desigual escogido por el 
legislador es o no constitucional. De igual forma hace referencia 
a las teorías de Alexy, la de razonabilidad y proporcionalidad, 
reduciéndolas en criterios referenciales para justificar la diferen-
ciación objetiva. 
Bajo estos argumentos la Corte Constitucional declara 
exequible la norma demandada, dando a entender que, aunque 
parezca discriminatorio, el trato preferencial que tienen las enti-
dades bancarias y las compañías de seguros, está justificado en 
argumentos suficientes para admitir el trato desigual. 
En palabras de la Corte: “…Toda desigualdad no constituye 
necesariamente una discriminación;  la igualdad sólo se viola si 
la desigualdad está desprovista de una justificación objetiva y 
razonable, y la existencia de dicha justificación debe apreciarse 
según la finalidad y los efectos de la medida considerada ...”
54 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C – 154 de 1996.
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Sentencia T – 597 de 2007
Magistrado Ponente: Dr. Jaime Córdoba Triviño
Las decisiones proferidas por los jueces de la República no 
pueden ser arbitrararias; si bien es cierto que los jueces deben 
ser “la boca muda que pronuncia las palabras de la ley”,55 también 
lo es que en especiales escenarios el criterio del juzgador es 
necesario para interpretar los pronunciamientos del legislador; 
para interpretar las leyes y adecuarlas a los casos en concreto. 
En la sentencia T-597 de 2007, la Corte Constitucional 
insiste en hacer referencia a la necesidad de basar en la razón 
las decisiones judiciales para lograr una buena administración de 
justicia; desde el discurso racional56 se podrán motivar fallos que 
promuevan esa buena labor judicial. 
Haciendo referencia a fallos anteriores, el Alto Tribunal citó 
la sentencia T-844 de 2002 de la siguiente forma:
… aduciendo a las razones de hecho y de derecho que le permiten 
arribar a la decisión que ponga fin a la controversia planteada, 
motivación que no sólo permite a las partes conocer los funda-
mentos que tuvo el juzgador para llegar a una conclusión deter-
minada, sino el mecanismo a través del cual se busca erradicar la 
arbitrariedad del Estado.57 
Así las cosas, para el caso en concreto, el juez condena a 
Humana Vivir EPS a pagar una licencia de maternidad que debió 
cancelar desde un principio. Además de la decisión anterior, 
55 Encontrado en: http://elpais.com/diario/2000/05/01/opinion/957132006_ 
850215.html
56 Siendo dicho discurso aquel que respeta reglas lógicas, como las 
presentadas por Alexy en Teoría de la Argumentación Jurídica, gracias a 
las que cualquier discurso puede tener una estructura fundada en el uso 
de la razón jurídica. 
57 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T – 844 de 2002, MP, Dr. 
Jaime Córdoba Triviño.
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tomada en Derecho y respeto por los principios de la deman-
dante, el a quo permitió que dicha EPS recobrara el valor de la 
licencia al FOSYGA, fondo de solidaridad que en ningún caso 
deberá auxiliar el recobro de dichas licencias. 
La Corte encuentra irrazonable el recobro de dichos valores; 
no evidencia un argumento con el que “… ver si la decisión 
se sigue lógicamente de las premisas que se aducen como 
fundamentación”.58 
Con motivo de lo anterior, el fallo de tutela resuelve revocar 
el ordinal cuarto de la sentencia proferida en primera instancia 
e impedir el recobro de Humana Vivir EPS por los dineros 
producto del pago de la licencia de maternidad. 
Sentencia C – 355 de 2006
Magistrado Ponente: Dr. Jaime Araújo Rentería
A continuación nos corresponde estudiar una reconocida 
sentencia del Tribunal Constitucional Colombiano. En la C-355 
de 2006, la Corte resolvió la exequibilidad condicionada del 
artículo 122 de la ley 599 de 2000. Dicho artículo tipifica como 
delito la conducta del aborto; sin embargo, y con posterioridad 
al pronunciamiento constitucional, dicho tipo quedará condi-
cionado a determinadas y específicas circunstancias que a 
continuación estudiaremos. 
Al ser la medida una de tipo penal, se entiende que pertenece 
al grupo de las actuaciones estatales que limitan y restringen el 
principio de la libertad, afectándolo de forma certera y radical. 
Así las cosas, fue necesario crear un discurso que considerara 
distintas variables para llegar a un fallo justo y en armonía con 
los principios constitucionales afectados. 
58 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T – 597 de 2007, MP, Dr. 
Jaime Córdoba Triviño.
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Así las cosas, la sentencia permite analizar distintos elementos 
de gran interés jurídico; sin embargo, nos permitimos estudiar 
solo aquellos en los que se encuentra reflejada la teoría de Robert 
Alexy. 
En primera instancia, se presenta el principio de proporciona-
lidad y el de razonabilidad como límites del legislador a la hora 
de pronunciarse en materia penal. Dice la Corte:
… el principio de proporcionalidad actúa como límite en dos 
direcciones. En primer lugar, la medida legislativa de derecho 
penal no puede suponer una restricción desproporcionada de los 
derechos fundamentales en juego, no puede ser, por ejemplo, una 
medida perfeccionista por medio de la cual se pretenda imponer 
un determinado modelo de conducta a los asociados, tampoco 
puede suponer un total sacrificio de determinados valores, 
principios o derechos constitucionales de un sujeto determinado a 
fin de satisfacer el interés general o privilegiar la posición jurídica 
de otros bienes objeto de protección.59 
Y está claro el punto; el legislador, debidamente legitimado por 
la democracia, tiene unos márgenes de acción, unos límites que 
restringen sus decisiones a los ordenamientos constitucionales60 
e impiden el uso arbitrario del poder a ellos conferido. Es nece-
sario que la pena, para el caso presente, sea proporcional con el 
delito cometido. Así pues, la restricción del derecho a la libertad 
debe ser proporcional con la garantía del derecho beneficiado.
Haciendo uso del test de razonabilidad, el legislador tendrá 
como obligación argumentar –razonablemente– los fundamentos 
para afectar un derecho fundamental en razón del cumplimiento 
óptimo de un fin. Y dicha afectación está enmarcada en distintos 
59 Corte Constitucional, Sentencia C – 355 de 2006, MP, Dr. Jaime Araújo 
Rentería. 
60 Alexy. Robert (2004). En: Epílogo a la teoría de los derechos fundamentales. 
Madrid: Fundación Beneficenta et Peritas iuris.
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límites; para la Corte, algunos de los límites para promulgar 
normas son: 
•	 Derecho a la igualdad.
•	 Derecho al trato digno.
•	 Derecho al libre desarrollo de la personalidad.
•	 Derecho a la salud.
Entre otros, los anteriores son derechos o principios consti-
tucionales que limitan la actuación no solo del Congreso de la 
República, sino de cualquier actuación estatal. Son límites a la 
arbitrariedad del Estado. 
•	 Igualdad
La Corte estimó necesario analizar el principio de trato iguali-
tario para las vidas de madre y nasciturus. Es necesario, entonces, 
presentar las tres circunstancias en las que no se podrá hablar 
de la comisión de un delito así ocurra un aborto inducido.
i. Cuando la continuación del embarazo constituya peligro para 
la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico.
ii. Cuando exista grave malformación del feto que haga inviable 
su vida, certificada por un médico. 
iii. Cuando el embarazo sea el resultado de una conducta, 
debidamente denunciada, constitutiva de acceso carnal o 
acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminación 
artificial o transferencia de óvulo fecundado no consentidas, 
o de incesto.61
Entonces se hace pertinente hablar del test de igualdad como 
aquel que obliga a la Corte a estudiar el caso de la vida de la futura 
madre vs. la futura vida del nasciturus.
En términos de la Corte Constitucional, la defensa en rigor 
de la futura vida en contraposición de la vida que ya existe es 
61 Congreso de la República, Ley 599 de 2000, artículo 122.
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abiertamente inconstitucional. No podrá ser proporcional el 
riesgo inminente de la vida de la futura madre (certificado por 
un médico) con la vida que aún es una expectativa, con una vida 
que, en estricto sentido, no está asegurada. 
Entonces, los dos bienes jurídicos, es decir, la vida de la 
madre y la futura vida del nasciturus, no tienen el mismo valor 
jurídico.62 Una vida cierta y evidente, como lo es la de la madre, 
no puede ser afectada por una vida que, en los casos antes enun-
ciados, tiene o pone en riesgo, comprobado, la vida de la madre 
o el nasciturus. Tampoco podrá ser proporcional para el caso del 
embarazo producto de un acceso carnal. 
Dicho por la Corte:
“… se está poniendo en mayor estima la posibilidad de una vida 
frente a la clara existencia de un ser humano”;63 y continúa diciendo:
“… la pretensión de proteger una vida humana que no tiene 
futuro. En casos como estos la proporcionalidad entre los derechos 
sacrificados (derecho de la mujer) y el bien protegido (vida humana 
en formación) es absolutamente nula”.64 (Subrayado fuera del texto 
original).
En conclusión, para hablar de igualdad material en el presente 
caso, es necesario entender la diferencia que, para los casos 
excepcionales, encuentra la Corte en los bienes jurídicos y prin-
cipios a ponderar. 
El test de igualdad, entonces, tendrá que considerar tres 
preguntas clave:
62 Cabe resaltar que no tienen el mismo valor en los tres escenarios expuestos 
como excepcionales.
63 Corte Constitucional, Sentencia C – 355 de 2006, MP. Dr. Jaime Araújo 
Rentería. 
64 Ibid.
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a. ¿El acto que propicia el trato diferente tiene una finalidad 
imperiosa según la Constitución?
b. ¿Es absolutamente indispensable para alcanzar el fin 
propuesto?
c. ¿Dicho acto guarda proporcionalidad entre el beneficio y la 
afectación?
Si las respuestas son afirmativas, se entenderá que la 
medida es igualitaria así se dé un trato en apariencia desigual o 
diferenciador.
Otro de los límites que encontrará el legislador para penalizar el 
aborto será el creado respeto del principio de dignidad. Al respecto 
dice la Corte: “… también se desconoce su dignidad como ser hu-
mano, cuando el legislador le impone a la mujer, igualmente contra 
su voluntad, servir de instrumento efectivamente útil para procrear 
al penalizar el aborto sin ninguna excepción”.
Es claro que para nuestro Tribunal, el obligar a la mujer a 
dar a luz sin mediar ningún tipo de excepción es abiertamente 
inconstitucional. Tanto la salud y, en consecuencia, la vida de 
la mujer, como su integridad física y moral se someten si se le 
obliga a tener hijos en todas las circunstancias. 
Cualquier norma, y sobre todo si es de tipo penal, que sancione 
el aborto sin considerar ninguna excepción anula los derechos 
fundamentales de la mujer, dejando de lado los límites que la 
Constitución le impone al legislador para normar en dicho caso. 
Salud, igualdad, libre desarrollo de la personalidad, libertad, 
dignidad, entre otros, serán los principios constitucionales 
vulnerados.
De igual manera, el legislador no consideró la realidad social 
de nuestro país. Otro de los factores que requieren atención 
máxima para lograr un ejercicio de ponderación óptimo es el de 
la realidad del caso en concreto. Así, será diferente la realidad 
social de los países, de las sociedades. 
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En Colombia los índices de abortos clandestinos son preocu-
pantes. Los riesgos a los que se someten las mujeres embarazadas 
que desean abortar en sitios ilegales son innumerables; riesgos 
en razón de la salubridad, de las buenas –o malas– prácticas 
médicas (si es que son médicas), de la recuperación… son riesgos 
que hacen parte de una realidad constitucional relevante que 
necesita ser considerada por el legislador. 
Así las cosas, la Corte Constitucional consideró que el legis-
lador no tuvo en cuenta distintas variables representadas en los 
límites que la Constitución le presentó para legislar en materia 
de aborto. El test de proporcionalidad y razonabilidad, el de 
igualdad, la mirada a nuestra realidad nacional, al caso concreto 
del aborto en Colombia, hicieron que el Tribunal Constitucional 
ponderara los principios de la mujer embarazada en tres casos 
concretos sobre los del nasciturus; la Corte declaró la exequibi-
lidad condicionada del artículo 122 de la ley 599 de 2000, pues la 
penalización del aborto en toda circunstancia no es proporcional 
con la afectación sobre los derechos de la mujer. 
En reglones anteriores enunciamos solo algunas de las senten-
cias donde la teoría del tratadista alemán tomó protagonismo 
constitucional y permeó, de una u otra forma, las decisiones de 
nuestra Corte.
A continuación se expondrá en forma detallada todo el 
proceso propuesto por Robert Alexy. Realizar una ponderación 
respetuosa, con distintas variables cuando de una colisión de 
derechos se trata.
Como se ha estudiado, los derechos fundamentales pueden 
entrar en colisión con otros derechos. Cuando estos otros son de 
carácter normativo no habría problema; la regla es sencilla y dice 
que prevalecerán los derechos de carácter fundamental sobre 
aquellos de menor jerarquía. Ahora, en los casos de colisión 
entre dos o más derechos que se consideran fundamentales y 
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que pertenecen al mismo rango, es decir, rango constitucional, el 
análisis presenta mayor complejidad.
¿Cómo dirimir el conflicto?, ¿qué derecho ha de ser prevalente 
frente al otro?, estas preguntas son las que Robert Alexy, jurista y 
catedrático alemán, nos ayuda a responder. 
Con tal fin, estudiamos su teoría y buscaremos entenderla de 
tal forma que se abra un espacio para poder aplicarla al caso de 
los niños en el interior de El Buen Pastor.
En Derecho y Razón Práctica Alexy nos explica que hay grandes 
diferencias al hablar de reglas y de principios. Unas son “normas 
con un grado de generalidad relativamente alto, los principios, 
y las reglas que son normas de un grado relativamente bajo”.65 
Aunque ambas son normas, las segundas, es decir, las reglas, son 
más específicas, son normas de tipo todo o nada, se cumplen o 
no se cumplen. En caso de choque entre reglas, y por medio de 
la subsunción, se declara una nula o no válida; así para dirimir el 
conflicto. Además, contienen determinaciones en el campo de lo 
fáctico y jurídicamente posible. En conclusión, las reglas serán 
aquellas que exigen una única medida de cumplimiento.
Por otra parte, los principios, que también son normas pero 
de carácter general y superior, no tienen una única medida de 
cumplimiento. No podemos hablar de los principios como 
normas de todo o nada. En caso de colisión, tampoco se declara 
inválido uno, ni se le saca del aparato jurídico, ocurre con los 
principios que por su peso –abstracto o concreto– se da prioridad 
a la garantía de uno u otro. 
Dice Alexy sobre los principios que son “… mandatos de opti-
mización que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en 
distintos grados. Y porque la medida ordenada de su cumplimiento 
65 Alexy, Robert (1998). En: Derecho y razón práctica. Coyoacán. México: 
Biblioteca de Ética y Filosof ía del Derecho y Política, p. 9. 
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no solo depende de las posibilidades fácticas sino también de las 
posibilidades jurídicas”.66 De lo anterior inferimos que los princi-
pios son normas de tipo constitucional, que no buscan su absoluto 
cumplimiento sino uno gradual tendiente al máximo posible, al 
óptimo, y que dicho cumplimiento depende de las circunstancias 
de hecho y derecho presentes para los casos concretos. Los prin-
cipios no buscan un cumplimiento absoluto o verdadero; lo que 
buscan es efectividad en la mayor medida posible.
Ahora bien, según el autor, los principios, como mandatos 
de optimización, y los valores tienen el mismo carácter. Toda 
colisión de principios será una colisión de valores y viceversa, 
razón por la cual cuando se hable de valores se está en el campo 
de los principios. 
De igual forma, los principios no hacen parte de un orden 
estricto, es imposible hablar de un orden duro en el cual los casos 
estudiados lleven siempre a un resultado cierto; por el contrario, 
un orden débil es posible. 
El orden débil tiene tres características:
a. Que sea un sistema de condiciones de prioridad, en el que se 
forma el supuesto de una regla que defina las consecuencias 
jurídicas del principio prevalente.
b. Que sea un sistema de estructuras que, por medio de la ley de 
la ponderación, da prevalencia a los principios en choque.
Para aplicar dicha ley es necesario, como se hará en próximos 
reglones, hablar de los principios de adecuación, necesidad y 
proporcionalidad en sentido estricto. 
c. Que sea un sistema de prioridades prima facie;67 esto es, la 
prevalencia que de primera vista le corresponde a un prin-
66 Ibid., p. 12.
67 Ibid., p. 17.
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cipio frente a otro. Esto no determina la ponderación, hay 
que analizar los argumentos del discurso y aplicar la ley de 
ponderación. 
Y es que un sistema que pueda obtener una única respuesta 
correcta tendría que contar, según escribe el alemán, con 5 
idealizaciones fácticas. Así, el tiempo ilimitado, la información 
ilimitada, una claridad lingüística y conceptual que no permita 
ningún tipo de ambigüedades, la capacidad y disposición ilimi-
tada para el cambio de roles y la total carencia consiente de 
prejuicios serían condiciones necesarias para poder obtener esa 
única respuesta correcta. 
Pero no podemos negarnos a buscar esa única respuesta así 
sepamos que las condiciones para su encuentro no existen. Es 
precisamente por dicha búsqueda por lo que logramos respuestas 
o aproximaciones relativamente correctas. 
Según Alexy la idea de una única respuesta correcta se puede 
conservar desde dos perspectivas. Una es que esta no dependa de 
la existencia de un procedimiento que la demuestre, es decir, la 
posibilidad de que una única respuesta exista mas sea imposible 
demostrarla porque no hay un sistema que permita su verifica-
ción plena. 
La otra se funda en el discurso racional como base de la teoría 
de los derechos y la del razonamiento jurídico. “Los niveles de 
regla y principio deben ciertamente complementarse con un 
tercero, a saber, con una teoría de la argumentación jurídica 
que dice cómo, sobre la base de ambos niveles, es posible una 
decisión racionalmente fundamentada”.68
En un discurso hay reglas y principios que determinan la 
racionalidad de la argumentación y, en consecuencia, de su 
68 Ibid., p. 18.
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resultado. Dichas reglas (que según Alexy son 28) fórmulan un 
código de la razón práctica.69 De su cumplimiento depende el 
logro de argumentos racionales con resultados óptimos. 
Finalmente Alexy escribe de la razón y la corrección relativa; 
así, el autor habla de las intervenciones o discursos de quienes 
busquen la única respuesta correcta. Dice que en este punto 
no es relevante suponer o no la existencia de dicha respuesta, 
pero sí es necesario de los participantes en un discurso jurídico 
“elevar la pretensión de que su respuesta es la única correcta”.70 
Lo anterior se entiende como la fórmulación hipotética de una 
respuesta que se suponga correcta, haciendo uso de las reglas del 
discurso racional, para lograr argumentos que hagan de la réplica 
una relativamente correcta. 
1.1 Teoría de los derechos
Para hablar de los derechos, Alexy hace una primera distinción; 
separa el concepto fuerte y el débil de los derechos.
El concepto fuerte de derecho es aquel que relaciona todos los 
elementos del derecho para su conceptualización. Podemos ver 
un ejemplo en la definición de Jhering como “intereses jurídica-
mente protegidos”.71 Dicha definición fuerte de derechos incluye 
términos propios del mismo; intereses, circunstancias jurídicas y 
protección. 
Ahora bien, las concepciones débiles del concepto de derecho 
afirman que es este una relación jurídica más típica de derecho 
y pretensión. Una relación que se divide en tres partes: quien 
detenta un derecho (denominado a), a quien se dirige el derecho 
(b), y el contenido del derecho. 
69 Ibid., p. 19.
70 Ibid., p. 20.
71 Ibid., p. 22.
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También se refiere a un operador del derecho (que para 
esta investigación será el Estado), y lo simplifica con la letra R. 
Entonces:
R a b. G
Lo anterior significa que “a” tiene un derecho oponible a “b”, 
que el derecho se refiere o tiene un contenido “G” y que quien 
tiene la obligación de garantía es “R”, o sea, el Estado. 
Pero no todas las normas expresan o contienen derechos, 
claro que de haber derechos habrá una obligación (positiva o 
negativa) relativa. Es decir, toda norma no contiene derecho pero 
los derechos están consagrados en normas. 
A todo derecho le corresponde una norma válida. A su vez, la 
validez de la norma ratifica la existencia del derecho.
Las reglas ordenan, prohíben, permiten u otorgan un poder 
de manera definitiva. Los principios, en cambio, ordenan la 
optimización en la mayor medida teniendo en cuenta situaciones 
fácticas y jurídicas; dicha orden debe ser cumplida por el Estado, 
quien debe garantizar, y en ello radica su legitimidad, el cumpli-
miento de los principios / derechos fundamentales / prima facie 
/ constitucionales. 
1.2 Aplicación de derechos
Los derechos son inaplicables per se. Ellos no logran ser 
empleados por sí mismos y necesitan una herramienta para su 
efectividad. La norma que va ligada a un derecho es aquella que 
se aplica en tanto que los derechos fundamentales como tal son 
abstractos. 
De manera que nuestro sistema, dotado del principio que 
otorga una norma de aplicación de un derecho que depende en 
exclusiva de la realidad fáctica y jurídica de cada caso, persigue el 
cumplimiento optimizado de los derechos fundamentales. 
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Según lo anterior, y desde el modelo de Alexy, el sistema 
colombiano es uno perfecto que cuenta con un catálogo de 
derechos fundamentales (no taxativo), con fuerza de obligatorio 
cumplimiento y con un tribunal constitucional que vela por el 
cumplimiento de los derechos. El sistema imperfecto será aquel 
que no reúna dichas condiciones.
1.3 Ponderación y argumentación
Para hablar de ponderación racional es necesario, como primera 
medida y como ya se dijo, el uso de las reglas del discurso racional 
y del razonamiento jurídico. Pero estas no son las únicas reglas 
que hay que cumplir; es necesario entonces hablar de la regla de 
la proporcionalidad. 
La regla de la proporcionalidad indica que si la ponderación de 
un derecho es proporcional con el sacrificio del otro (cuando dos 
derechos fundamentales se encuentran en colisión es necesario 
sacrificar uno), entonces el detrimento debe ser proporcional 
con los beneficios que trae la garantía. 
Es decir, que la afectación del derecho tiene que ser propor-
cional con el grado de garantía que se le debe dar al derecho 
ponderado. No se puede sacrificar ilimitadamente un principio 
para el beneficio no ilimitado del otro.
La regla de proporcionalidad está compuesta por tres 
sub-reglas:
a. Regla de la necesidad:
 Esta sub-regla busca que de dos medios, ambos idóneos en 
misma medida, se escoja aquel que menos interfiera o afecte 
al derecho fundamental opuesto; es decir, si hay dos medios, 
ambos que cumplan con el objetivo de defensa de un prin-
cipio, es gracias a esta sub-regla que se debe escoger aquel que 
siendo igualmente idóneo sea más benigno con los derechos 
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contrastados. Al respecto dice Alexy: “… entre dos medios 
igualmente idóneos en términos generales para promover un 
derecho a protección, debe escogerse el que interfiera menos 
con el derecho de defensa”.72
b. Regla de la adecuación / idoneidad:73
 Esta busca que los medios usados a la hora de realizar la 
ponderación sean adecuados para garantizar la prevalencia 
de un derecho frente a otro. Alexy da como ejemplo el caso 
en el que el Tribunal Constitucional Federal de Alemania 
declara como no idónea una medida legal que exigía probar 
conocimientos técnicos a la hora de vender tabaco. El caso, en 
resumen, consiste en que un individuo que no probó dichos 
conocimientos puso una máquina distribuidora de tabacos. El 
tribunal consideró la medida como no idónea para el objetivo 
constitucional que tiene la norma, la protección de la salud. 
Entonces, la sub-regla aquí tratada busca que las medidas 
usadas para garantía de los principios sean adecuadas para 
la protección de un derecho (no se puede hablar de idóneas 
porque dicha sub-regla tiene presente que varias medidas 
pueden ser indicadas. La idoneidad de la que habla Alexy 
es el reproche para aquellas no idóneas). El subpricipio de 
idoneidad busca que, según los elementos de facto del caso, 
las medidas tomadas resulten indicadas para garantizar el 
derecho fundamental. 
Al respecto dice el autor: “El subprincipio de idoneidad tiene 
más bien el status de un criterio negativo, mediante el cual se 
puede detectar qué medios no son idóneos… Su función consiste 
en excluir lo no idóneo, sin que de este modo llegue a fijarlo todo”.74 
72 Alexy. Robert. En: Epílogo a la teoría de, Op. cit., p. 39.
73 Ibid. 
74 Ibid., p. 41. 
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De las tres sub-reglas, en mi criterio, la que mayor comple-
jidad presenta es la de la proporcionalidad en estricto sentido.
Dicho en términos de Alexy, esta sub-regla busca la optimiza-
ción en relación con el principio que juega en sentido contrario; 
así, las posibilidades jurídicas indicarán hasta qué punto se 
puede/debe sacrificar un principio para el cumplimiento del otro 
y si la importancia de este es suficiente para la no satisfacción del 
primero. 
“Cuanto mayor es el grado de la no satisfacción o de afectación de 
uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la 
satisfacción del otro”.75
Según el autor, dicha optimización proporcional no es otra 
cosa sino la misma ley de la ponderación. 
1.4 Estructura de la ponderación
La estructura de la ponderación cuenta con tres elementos, a 
saber:
a. Ley de la ponderación
La ley de la ponderación es el primero de los elementos de la 
estructura general. Para hablar de esta ley es oportuno cambiar 
de texto guía; ahora, en el Epílogo a la Teoría de los Derechos 
Fundamentales, el profesor alemán explica más detalladamente 
su teoría de la ponderación y responde a objeciones planteadas 
por Habbermas o Böckenförde.
Trabajemos entonces sobre la Constitución como orden 
marco y como orden fundamental.
Böckenförde, según dice Alexy, está convencido de que la 
teoría de los derechos fundamentales como principios contenidos 
75 Ibid., p. 48.
90 
robert alexy y la ponderación en la corte constitucional
en la Constitución es demasiado; si bien es necesaria la existencia 
de determinados elementos fundamentales, es peligroso hablar 
de una Constitución contenedora de todos los principios gene-
rales. El riesgo es que la Constitución se convierta en una caja 
de Pandora que contenga todas las normas, desde los principios 
hasta aquellas minúsculas leyes, limitando seriamente el papel del 
legislador, quien quedaría sometido “… solo a declarar bajo la vigi-
lancia de la jurisdicción aquello que ya habría sido decidido por 
la Constitución”. A todas luces vemos la consecuencia que, de ser 
cierta, presentaría dicha crítica; el parlamentarismo democrático 
se vería afectado por cuanto limitar la función del legislador es 
contrario a la intención de su elección, que busca la participación 
cualitativa y cuantitativa en la creación del sistema jurídico.
•	 Orden marco
Se divide el concepto de Constitución como marco en tres 
constelaciones. En una, la Constitución es aquella que indica los 
requisitos que debe cumplir el legislador a la hora de producir 
normas; dicho modelo da libertad total al legislador solo limi-
tándole en cuanto a procedimiento y formalismos. Modelo 
puramente procedimental.
En la siguiente, el legislador se encuentra totalmente limitado 
por los mandatos constitucionales. En el modelo puramente 
material, la Constitución contempla todos los posibles escenarios 
de libertad para el legislador eliminando su ámbito de discrecio-
nalidad; “Bajo su imperio no existe ninguna regulación legislativa 
que el legislador pueda o no libremente emitir. La constitución 
como la caja de Pandora legislativa”.
Pero Alexy, como buscando el punto medio, define en la 
tercera esfera aquel mandato constitucional que confía unas 
cosas a la discrecionalidad del legislador mientras otras las 
regula. El modelo material-procedimental.
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Aquí se habla de la Constitución como un marco que por 
medio de los principios estructura unos límites que no pueden 
ser pasados por el legislador. Estos límites estructuran un campo 
de acción en el que se permite la discrecionalidad del legislador; 
es como decir que la Constitución ofrece las fronteras del sistema 
jurídico mas el legislador ordena en el interior del sistema.
“Lo que está ordenado por la Constitución es constitucionalmente 
posible, lo que está prohibido por la Constitución es 
constitucionalmente imposible y lo que la Constitución confía a 
discrecionalidad del legislador es tan solo constitucionalmente 
posible”.
•	 Orden fundamental
La Constitución no solo es un orden marco sino también 
uno fundamental. Esto no se puede confundir con un “orden 
fundamental cuantitativo”,76 que afirmaría la idea del huevo de 
Forsthoff expuesta por Alexy o, que en la lúdica del trabajo, 
se denominó caja de Pandora como una Constitución con un 
catálogo completo de órdenes y prohibiciones que resuelva 
desde el caso más complejo hasta el más simple –cosa aparente-
mente imposible–.
Para el caso sí se puede hablar de un orden fundamental 
cualitativo, compatible con el concepto de la Constitución como 
marco, que resuelva y decida asuntos fundamentales dejando 
muchos otros por dilucidar a libertad y criterio del legislador.
La Constitución es, en términos de Alexy, cualitativa si 
“mediante ella se deciden asuntos para la comunidad”.
Propone entonces el margen de acción estructural compuesto 
de tres elementos:
76 Ibid., p. 30.
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•	 El margen para la fijación de fines
Fijando límites, este margen permite al legislador proponer los 
fines que los principios persiguen. Generalmente dichos fines 
son colectivos.
Al concurrir las razones que los principios propongan, como 
aquellas que indican cuando el legislador debe intervenir y por 
qué debe hacerlo, se dejará a su discrecionalidad la elección de 
los fines constitucionales basados en los principios generales. 
•	 El margen para la elección de medios
Derivado de la estructura de los deberes positivos, dicho margen 
limita la elección de los medios idóneos para el cumplimiento 
de los fines establecidos en el margen anterior y en armonía 
con los principios constitucionales. Se habla de la utilización 
del margen en el caso de circunstancias de garantía para los 
derechos positivos pues, para los negativos, en general, no hay 
necesidad de escoger distintos medios idóneos para su cumpli-
miento. Por ejemplo, el fin perseguido por el derecho a ser 
auxiliado por el Estado en determinada circunstancia se puede 
perseguir usando distintos medios (auxilio económico, auxilio 
psicológico, auxilio social, etc.), caso contrario en cuanto a la 
prohibición de usar el erario en intereses de un particular; para 
esta situación no importa el medio, lo relevante es que no se use 
el erario en intereses de ningún particular. 
•	 El margen para la ponderación
Este margen se vale de los subprincipios de necesidad e 
idoneidad. Examinándolo, logra establecer un margen de 
acción para que el legislador proponga tanto fines como medios 
adecuados en la garantía de los derechos fundamentales y/o de 
los principios. 
La optimización no busca ni está ligada, según el profesor 
alemán, a la perfección ni a la máxima expresión de garantía. Es 
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evidente que por la misma esencia del ser humano, pretender 
alcanzar un punto perfecto es una batalla que antes de empezar 
ya está perdida. La optimización busca la máxima realización 
posible sin dejar de lado la realidad que afecte el problema en 
particular. Para optimizar el cumplimiento de un derecho es 
necesario tener conciencia de los elementos jurídicos y de hecho 
en el caso particular. Son estos los que van a determinar las 
medidas idóneas para su máximo cumplimiento. 
Ahora bien, después del análisis sobre el margen de acción es 
posible entrar en la explicación técnica de la ley de la ponderación. 
Dicha ley se aplica siguiendo tres pasos. El primero establece el 
grado de la no satisfacción de uno de los principios. El segundo 
busca la importancia de la satisfacción del principio contrario. 
(Según el profesor Carlos Bernal, “Es importante advertir que 
el primero y el segundo paso de la ponderación son análogos. 
Ambas operaciones consisten en establecer la importancia de los 
principios en colisión”77) y el tercero definirá correlativamente si 
la importancia de la satisfacción del principio contrario justifica 
la afectación del otro. 
Para entender los grados de importancia de los derechos 
fundamentales (siendo el más importante la vida, por cuanto es 
el derecho originario) Alexy dice:
“Si se puede acreditar mediante investigaciones empíricas que has-
ta cierto punto lo que está en juego es un gran peligro para la vida, 
no es difícil efectuar una ordenación… de la importancia y funda-
mentarlo en hechos cuantificables”. 
Las preguntas que pueden ser resueltas por medio de la ley de 
ponderación son: ¿Qué tanto se está afectando un derecho/prin-
cipio?, ¿Qué tan importante es satisfacer el principio contrario? 
Y ¿esta importancia justifica la afectación del derecho/principio?
77 Montealegre, Eduardo (2008). En: La ponderación en el Derecho. Bogotá: 
Universidad Externado de Colombia, p. 118.
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La ponderación es la técnica para la aplicación de principios 
en colisión que permite analizar si la intervención a un principio 
particular, con el fin del cumplimiento de uno contrario, es 
proporcionada y constitucional. De ser desproporcionada no 
está en armonía con la Constitución. 
•	 Proporcionalidad en stricto sensu
La proporcionalidad en estricto sentido es la forma más pura en 
la teoría de Alexy. Hay que valerse de ella para encontrar si en la 
colisión hay falta de proporción en alguno de los extremos. Para 
practicar esta subregla es necesario operar con los tres pasos de 
la ley de ponderación.
- Definir el grado de la no satisfacción de un principio. 
Formando una escala de grados, en la que la intervención 
mínima sobre un derecho, como usar un aviso que indique el 
perjuicio a la salud en los paquetes de cigarrillos, la intervención 
moderada, como prohibir la venta de cigarrillos por unidad, y 
la intervención grave, como la total prohibición del comercio 
de cigarrillos, permite identificar la afectación sobre el derecho 
en juego, para el caso, la libertad en la actividad comercial. 
Gracias al ejemplo anterior, Alexis –con una diferencia en el 
nivel moderado78– explica los grados de la proporcionalidad en 
estricto sentido. 
Indica que, gracias a estudios empíricamente probados por la 
ciencia médica, el consumo de tabaco afecta la salud de la pobla-
ción en general. Así, el derecho a la libre elección de profesión u 
oficio se interviene en detrimento leve, por medio de la inscrip-
ción en las cajas. Sin embargo, dicha afectación es importante 
78 Alexis usa como ejemplo del grado la prohibición de las máquinas 
automáticas expendedoras de cigarrillos, pero al no ser una práctica 
común en Colombia usamos el ejemplo de la ley 1335 de 2009 en la que se 
prohibió la venta de cigarrillos por unidades. 
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para lograr el fin social de la salud, por cuanto informa de los 
riesgos a los ciudadanos que decidan consumir el producto. 
“Fijados así la intensidad de la intervención como leve y el grado de 
importancia de la razón que justifica la intervención como grave, es 
fácil derivar el resultado. La razón para la intervención, que tiene 
un peso intenso, justifica la intervención leve”.79
El siguiente ejemplo es el de Titanio, un magazín alemán. 
Dicha publicación se refirió a un oficial de la reserva que estaba 
en condición de paraplejia, en los términos de “asesino nato” y 
“tullido”.80
Al estudiar con detenimiento el caso, vemos la colisión que 
hay entre dos derechos/principios fundamentales. Uno es el 
del magazín a la libertad de expresión, el otro es el del oficial, el 
derecho al buen nombre, al honor. 
En consecuencia, el oficial demandó y el tribunal consti-
tucional federal, fallando a su favor, ponderando su derecho, 
sancionó a la revista con el pago de una indemnización por 
12.000 marcos alemanes; la decisión fue realizada con el siguiente 
análisis argumentativo:
Por ser una revista satírica, que con frecuencia utilizaba la 
expresión “asesino nato” para referirse a otras personas, volvién-
dola una expresión coloquial o común, sin mayor trasfondo, el 
tribunal consideró que, en esos términos, la afectación al honor 
del oficial tenía una intensidad <media> o <leve>, razón que no 
justificaría la indemnización. Sin embargo, a la hora de analizar 
la expresión “tullido”, teniendo en cuenta que el oficial era para-
pléjico, el tribunal dijo que el apelativo afectó en forma <grave> 
su honor; esto quiere decir que la importancia en la protección al 
principio, proporcionalmente, es grande.
79 Ibid., p. 52.
80 Ibid., p. 53.
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Con estos ejemplos, Alexy busca explicar de manera práctica 
la teoría, desvirtuando críticas referentes al concepto de marco 
y margen constitucional y al discurso supuestamente irracional 
con el que la subjetividad para dar grados a las circunstancias 
fácticas tiene que jugar. Alexy dice: “… que con ayuda de la 
ponderación… puede establecerse un resultado de manera 
racional…” lo que justifica la existencia de la ponderación como 
método. 
Para definir el grado de no satisfacción o de afectación 
de un principio, hay que usar el modelo tríadico de grados.81 
Dicho modelo presenta tres rangos, designados como <leve>, 
<moderado> y <grave> (<l>, <m> y <g>).
Entonces:
l = leve
m = moderado
g = grave
Ahora, se utiliza la expresión <Pi> para referirse al principio 
cuya vulneración se examina e <I> para la intensidad con que se 
afecta dicho principio.
Pi = principio afectado
I = intensidad de la afectación
También, se usa la expresión <C> para incluir en la fórmula 
las circunstancias de hecho particulares para el caso. Las 
circunstancias desempeñan un papel central en la decisión y se 
examinarán con más rigor en próximos reglones. 
C = circunstancias de hecho.
Por consiguiente, la expresión <IPiC> se refiere a la intensidad 
de la intervención o afectación del principio en el caso concreto. 
81 Ibid., p. 60.
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Así se obtiene la primera variable que es la afectación del prin-
cipio en las circunstancias del caso.
Ahora bien, el segundo paso es obtener la segunda magnitud, 
es decir:
La importancia de la satisfacción del principio contrario.
Para realizar este paso, Alexy marca la diferencia entre la 
importancia o peso abstracto y el concreto. La importancia en 
abstracto es aquella relativa al principio particular; así, la impor-
tancia o peso en abstracto del derecho a la vida es superior al de 
la libertad, por cuanto la vida da origen al resto de principios. 
Es fácil usar el derecho a la vida como ejemplo para denotar un 
principio con peso abstracto superior. 
El profesor Carlos Bernal, abogado de la Universidad Exter-
nado de Colombia, ofrece otros ejemplos donde los tribunales 
constitucionales de varios países han atribuido un peso abstracto 
mayor a derechos fundamentales como la libertad de expresión 
e intimidad, sobre otros de la misma condición fundamental, 
por su conexión con el valor de la democracia y de la dignidad, 
respectivamente.82
Pero generalmente el peso en abstracto de los principios es el 
mismo; si dos principios comparten la misma categoría –funda-
mental– es menos común que uno tenga un peso en abstracto 
superior al otro, razón por la cual Alexy encuentra pertinente 
elaborar un concepto de “peso en concreto”. 
Para lo anterior denomina a <W> como la importancia o peso 
(quizá por asociación con weight, traducción de la palabra peso al 
inglés), <Pj> como el principio y a <C> de igual manera, para las 
circunstancias del caso en particular. 
82 Montealegre, E. En: La ponderación, Op. cit., p. 119.
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W = peso/importancia
Pj = principio beneficiado83
C = circunstancias
Así, <WPjC> será la fórmula que indique la importancia (o el 
peso) de la satisfacción de Pj, es decir, del principio beneficiado 
en las circunstancias del caso.
- La intervención de Pi genera una afectación en Pj. Esto es: 
La intervención del principio afectado, para el ejemplo, la 
indemnización al oficial (que podría ser una intervención negativa 
[-] por su carácter de limitación) produce una intervención en el 
principio beneficiado (que puede ser una intervención positiva 
[+] por su carácter atributivo), o sea, la misma indemnización 
como garantía del derecho al honor. Así las cosas, se puede decir 
que la importancia de Pj se mide según la no afectación de Pi; por 
consiguiente, si no se interviene Pi la importancia concreta de Pj 
va a ser baja. Del mismo modo, si la intervención de Pi es grave 
será en razón del alto nivel de importancia en la garantía de Pj. 
“Esto quiere decir que la contrapartida de <IPiC> es <WPjC>”84
Ahora bien, ya es posible aplicar los dos primeros pasos de la 
ley de la ponderación, pero para lograr el tercero, o sea, definir 
correlativamente si la importancia de la satisfacción del principio 
contrario justifica la afectación del otro, es necesario hacer un 
análisis preliminar.
83 La palabra beneficiado no es usada por Robert Alexy, pero es la que 
encontramos para lograr una explicación más simple. Técnicamente 
no podemos saber si es un beneficio el que recae sobre el principio por 
cuanto, de no ser desproporcionado, no es nada distinto a su garantía; 
pero para el caso, el uso de la palabra permite hacer una diferencia entre 
el primer principio o principio afectado y este que por antonimia será el 
principio beneficiado.
84 Ibid., p. 64.
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b. La fórmula del peso
GPi,j = IPiC/WPjC
El segundo elemento es la fórmula del peso. Esta fórmula 
busca explicar que el peso concreto de un principio es relativo al 
otro principio, es decir, que el peso concreto de Pi es relativo a 
Pj, y viceversa. Los pesos concretos de cada principio dependen 
del otro principio. En el caso Titanic, la libertad de expresión 
tiene el peso de un derecho fundamental, digamos que su peso 
en abstracto es el de un derecho fundamental con todo lo que 
esto implica. Ahora bien, para el caso concreto, su peso concreto 
depende del derecho al honor del oficial; el peso concreto es 
relativo al derecho afectado. Lo anterior se expresa así: <GPi,j>.
G se refiere al peso concreto de Pi relativo a Pj.
Ahora, para lograr respuestas numéricas que, según Alexy, 
sirvan como instrucción de forma análoga, les da cifras concretas 
a las magnitudes.
Así, l tiene el valor de 1, m tiene el valor de 2 y g tiene el valor 
de 4. 
Ahora bien, lo descrito hasta el momento se puede denominar 
“Ley material de ponderación”.85 Si bien existe dicha ley, también 
es necesario considerar el grado de certeza en la que se basan las 
premisas del legislador para hacer un juicio racional y así afectar 
un derecho o principio. El legislador debe construir un discurso 
lógico que le permita proponer medidas constitucionales y 
altamente óptimas para el logro de una meta constitucional. 
El discurso tiene como sustento ciertas premisas que hacen 
parte del margen epistémico del legislador, es decir, el margen 
que le permite afirmar si una medida cuenta con certeza o es 
insegura. 
85 Ibid., p. 93.
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Argumentar que un derecho se puede afectar solo en los 
casos de premisas con certeza absoluta86 limita el margen epis-
témico del legislador al máximo; de igual forma, permitirle su 
actuación en presencia de incertidumbre87 puede considerarse 
un acto irresponsable y contrario con la garantía de los derechos 
fundamentales. 
Por esta razón, Alexy propone un punto de equilibro; un 
sistema de grados triádico semejante al usado por la ley material 
de la ponderación.
Así, incorpora a la fórmula del peso otra variable: S, que será el 
grado de seguridad epistemológica de las premisas que sustentan 
la intervención en el principio. 
S = seguridad de las premisas.
Podemos decir que la variable <S> es la que indica el nivel 
de certeza o conocimiento empírico real de los argumentos para 
el discurso racional. De dicho discurso depende la intervención 
que haga el legislador, a la hora de crear reglas, o el juez, a la hora 
de ponderar, y que sumada a la fórmula del peso ofrece un argu-
mento más para lograr la ley de la ponderación como método de 
aplicación de principios. 
“La existencia de esta variable surge del reconocimiento de que las 
apreciaciones empíricas relativas a la afectación de los principios 
en colisión puede tener un distinto grado de certeza, y, dependien-
do de ello, mayor o menor deberá ser el peso que se reconozca al 
respectivo principio”.88
86 Alexy, R. Epílogo, Op. cit., p. 90.
87 Ibid.
88 Bernal Pulido, Carlos. DOXA: Cuadernos de filosof ía del derecho. 
En: Estructura y límites de la ponderación. Cuaderno No. 26. [en 
línea]. 30 de julio de 2003. http://publicaciones.ua.es/filespubli/
pdf/02148676RD49949854.pdf [Consultado en mayo de 2014].
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Pero ¿cómo se relaciona toda esta información para lograr del 
resultado de la ley un principio ponderado?
La respuesta a esta pregunta se despeja con la fórmula del 
peso; es con esta fórmula que Alexy plantea la posibilidad de 
relacionar todas las variables y así obtener como resultado el 
peso concreto de los principios con relación a los principios 
contrarios, es decir, el peso concreto del principio beneficiado 
–o su importancia– con relación al peso del principio afectado. 
GPi,j = IPiC.GPiA.SPiC/ WPjC.GpjA.SPjC
Así, el peso concreto de Pi, respecto de Pj, resulta del cociente 
entre:
El producto de la afectación de Pi, su peso abstracto y la 
seguridad de las premisas empíricas de en el caso concreto, 
sobre el producto de la importancia de Pj, su peso abstracto y la 
seguridad de las apreciaciones concernientes a la importancia de 
su realización en el caso concreto. 
Ahora bien, para lograr una posibilidad matemática (que 
según dice Carlos Bernal es la pretensión del modelo de Alexy89), 
y en razón de que “… el peso concreto solo puede ser definido 
como cociente, en un modelo numérico mediante el cual se 
ilustre la estructura de la ponderación … esta analogía resulta sin 
duda instructiva”,90 se adscriben cantidades numéricas a los tres 
valores del modelo tríadico. 
Así, 2º, 21 y 22, es decir, 1, 2 y 4, remplazan a <l>, <m> y <g>. 
l tiene el valor de 1, m tiene el valor de 2 y g tiene el valor de 4. 
De igual forma, para medir las variables relativas a la certeza de 
las premisas, Alexy propone un sistema tríadico muy semejante 
89 Montealegre, E. En: La ponderación, Op. cit., 25, p. 129.
90 Alexy. Robert. En: Epílogo a la teoría de, Op. cit., p. 69.
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al de los grados <l>, <m> y <g>. Afirma que dichas premisas se 
pueden medir en 3 niveles que son: seguro (cuando la certeza 
es alta), posible (cuando es plausible) y no evidentemente falso 
(cuando, por el hecho de no negar una remota posibilidad, algo 
no se declara como falso).
De igual forma, y en el ejercicio matemático, Alexy propone 
remplazar dichos grados de certeza con números. Así tenemos:
Cuando la certeza tiene el nivel de segura se le adjudica el valor 
2º, es decir 1, cuando es plausible será 2-1, es decir, ½ y cuando es 
no evidentemente falsa se le adjudica el valor de 2-2, es decir, ¼. 
En razón de lo anterior, para un caso en que se presente una 
colisión entre dos derechos, uno Pi y el otro Pj, y que el derecho 
Pi sea uno con una afectación de 4, un peso abstracto de 2 y una 
certeza alta de 1, y en el otro extremo Pj tiene una importancia de 
2, un peso abstracto de 1 y una certeza de 1 la ecuación arrojara 
el siguiente resultado:
GPi,j = 4.2.1 / 2.1.1 =
8 / 2 = 4, peso concreto de Pi relativo a Pj
Para demostrar el peso concreto de Pi relativo a Pj. Y:
GPj,i = 2.1.1 / 4.2.1 =
2 / 8 = 0. 25 = peso concreto de Pj relativo a Pi
El resultado obtenido va a mostrar que el peso concreto de 
un principio es mayor que el del otro, y por ende será este, el 
que tenga mayor peso concreto, aquel de deba ser garantizado 
usando las medidas indicadas. Será constitucional la norma que 
tenga mayor peso en abstracto y necesariamente, tendrá que ser 
aplicada. 
Tenemos entonces que del resultado de la fórmula del peso 
podemos obtener los siguientes casos:
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1. Que el peso concreto de <GPi,j> sea mayor que el de <GPj,i>
2. Que el peso concreto de <GPi,j> sea menor que el de <GPj,i>
3. O que ambos pesos sean iguales, es decir, <GPi,j> = <GPj,i>
Las primeras dos posibilidades no presentan problema por 
cuanto será el principio con mayor peso concreto el que deba ser 
garantizado para el caso. En ese punto termina de aplicarse la ley 
de la ponderación. 
Pero en el tercer caso, el resultante de la fórmula del peso 
indica que ambos principios tienen el mismo peso, es decir, 
que después de considerar todas las variables presentes en la 
fórmula el caso es uno en el que los principios tienen el mismo 
peso concreto. Es decir, que después de aplicar la fórmula no 
obtenemos un resultado que nos permita ponderar. 
Para este particular caso Alexy propone la tercera parte de la 
ley de la ponderación.
c. Las cargas de la argumentación
El tercer y último elemento de la estructura de la ponderación es 
el de cargas de la argumentación. Este elemento opera cuando 
después de aplicar la fórmula del peso, el resultado es el mismo 
para los dos extremos de la operación. 
Dice Alexy que si la colisión presentada fuera de uno o más 
derechos fundamentales con el derecho de libertad o igualdad 
jurídica, la carga argumentativa en favor de la libertad operaria 
automáticamente haciendo prevalecer esta (la libertad jurídica o 
la igualdad jurídica) sobre el otro derecho. En términos de Carlos 
Bernal “El empate jugaría a favor de la libertad y de la igualdad 
jurídica”.91 
91 Bernal Pulido. Estructura y límites, Op. cIt. En: http://publicaciones.ua.es/
filespubli/pdf/02148676RD49949854.pdf 
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Ahora bien, si dicha colisión, con empate en el resultado de 
la fórmula, se diera entre derechos o principios distintos a estos 
dos, la prioridad será designada por la propiedad prima facie. 
“Los principios ordenan algo que debe ser realizado en la mayor 
medida posible, teniendo en cuenta las posibilidades jurídicas y 
fácticas. Por tanto, no contienen mandatos definitivos sino solo 
prima facie”. 92 
El debate que aquí se presenta radica en que en Teoria de los 
Derechos Fundamentales Alexy afirma que la propiedad prima 
facie de los principios de libertad jurídica y de igualdad jurídica 
juegan un papel preponderante (principio ius fundamental 
material), es decir, en caso de colisión de dichos principios con 
otros, la misma propiedad hace que estos, o sea los de libertad, 
sean ponderados. Si el choque es entre dos libertades la propiedad 
prima facie no se considerará. “Las propiedades prima facie solo 
existen frente a otros principios que no son el de libertad jurídica 
y la igualdad jurídica”.93
En tanto, al leer el Epílogo a la teoría de los derechos fundamen-
tales, libro escrito 15 años después del primero, nos encontramos 
con que Alexy le da validez al principio formal Alexy. Afirma 
que “la primacía absoluta del principio ius fundamental material 
implicaría casi por completo eliminar la libertad de acción del 
legislador…”94
El principio ius fundamental material es aquel que exige 
certeza absoluta (como en la Teoría de los derechos fundamen-
tales) para aceptar la afectación de una libertad. Alexy afirma que 
“es casi imposible imaginar que exista una medida de derecho 
92 Alexy. Robert (2002). En: Teoría de los derechos fundamentales. Tercera 
reimpr. Madrid: Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, p. 99.
93 Ibid., p. 550.
94 Alexy, R. Epílogo, Op. cit., p. 91.
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que no intervenga en la libertad de profesión u oficio o en el 
derecho de propiedad de alguien”.95 Razón para abrir un debate 
sobre la posición del alemán en cuanto a la ponderación de las 
libertades o de los formalismos. 
Pero en cuanto al choque y empate de dos principios distintos 
a la libertad e igualdad jurídica la solución propuesta por la 
teoría de las cargas argumentativas indica que el elemento prima 
facie, sumado a las cargas argumentativas del discurso racional 
necesario para realizar la ponderación, será el que dirima el 
conflicto dando prevalencia a uno o al otro. Interviene, entonces, 
el margen epistémico y demás márgenes que le dan libertad 
al operador para decidir sobre la prevalencia de los principios 
fundamentales. 
1.5 Estructura de la ponderación aplicada a la sentencia 
C-157 de 2002
En sentido estricto, aplicar la teoría de la ponderación implica 
la práctica de todos y cada uno de los pasos explicados, como lo 
haría un juez de la República. 
Pero lo primero que tenemos que encontrar son los principios 
en colisión; por un lado, los principios que el Estado busca garan-
tizar al mantener en estado de reclusión a las madres y por otro 
los de los menores privados de la libertad. 
El estudio no es muy exigente; pronto se puede notar que de 
aplicar el principio ius fundamental material, la permanencia 
de los menores en el interior de la penitenciaria sería inconsti-
tucional. Ahora bien, el problema que nos presenta el caso es 
que ellos necesitan de la compañía de la madre para lograr un 
desarrollo óptimo por cuanto es ella la primera delegada para el 
cuidado de los hijos. Con base en lo arriba expuesto, sabemos que 
95 Ibid., p. 92.
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el desarrollo está ligado a la exclusividad y constante atención 
de la madre al menor en la etapa temprana de la infancia. Valga 
recordad el experimento realizado en los orfanatos de Rumania, 
en donde se evidenció que a los menores sin cuidado y atención 
permanente se les presentarían problemas emocionales y 
comportamentales ligados con su estado de abandono parcial. 
Así, el binomio madre/hijo hace parte de las condiciones necesa-
rias para un óptimo desarrollo. 
Entonces, si decimos que el interés superior del menor está 
dado, entre otros factores, por la compañía de su madre, y 
que dicha compañía tiene que ser física, presente, de cuerpo y 
comportamiento, la madre hará parte del derecho fundamental 
del desarrollo del menor. 
Si la madre es una condición necesaria para la realización 
optima del derecho96 entonces será su pena, impuesta por un 
juez de la República, aquel medio por el cual el Estado busca la 
garantía de algún principio. 
Procedemos entonces a aplicar la estructura de ponderación, 
en particular usando la fórmula del peso, en el caso estudiado por 
la Corte Constitucional de Colombia. 
96 Debemos resaltar que la madre es necesaria más que por condiciones 
biológicas, por la atención y el cuidado estricto que debe prestar al menor. 
De no haber madre un muy buen sustituto será el padre o, en su defecto, 
un familiar que pueda realizar la labor de madre en atención y cuidado. 
Precisamente el problema de las madres sustitutas o los jardines del ICBf 
radica en que hay una sola figura materna dividida en varios menores; esto 
genera problemas de apego e inestabilidad y estrés a los niños. Cuando 
hablamos de madre lo hacemos bajo el supuesto de que ella está ahí, 
existe, precisamente por eso los niños se encuentran en la penitenciaría. 
Una característica de nuestra investigación es la existencia de la madre 
biológica para todos los casos que nos conciernen. 
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Sentencia C - 157 de 2002
1. Homologación por medio del sistema de grados
Lo primero que entramos a definir es el grado de afectación del 
principio del desarrollo/interés superior. Anteriormente inten-
tamos dar un concepto de desarrollo bajo el cual su garantía 
depende de tres factores. El primero es el elemento f ísico, el 
segundo es el elemento espiritual y el tercero es el elemento 
psíquico. 
- Elemento físico: 
Como ya se ha estudiado, el desarrollo f ísico del menor está 
directamente relacionado con una alimentación balanceada y 
oportuna, respetuosa de sus condiciones de infante, y la cantidad 
de objetos y elementos naturales que dispongan para el estímulo 
sensoriomotor.97 Dichos elementos, ligados al desarrollo f ísico, 
son ciertamente limitados en el interior del penal. Si bien es 
cierto, en las guarderías los menores cuentan con juguetes 
y elementos que les permiten desarrollar coordinación y el 
entender que las cosas permanecen en el tiempo y espacio, la 
noche en las celdas cercenan dicha necesidad. Las condiciones 
en una reja, en circunstancias de hacinamiento, no pueden ser 
favorables para la actividad f ísica de un niño. 
- Elemento espiritual:
Si bien es cierto, la sociedad de reclusas en el interior de la 
penitenciaría debe estar compuesta de múltiples creencias, 
religiones, costumbres y modos, creemos que el elemento 
espiritual desarrollado en la infancia temprana depende más 
97 Frente a este particular es necesario remitirnos al discurso de Fraser 
Mustard. Los estímulos para el desarrollo del menor ocurren no solo con 
juguetes, también es necesario el elemento ambiental. La luz, el agua, los 
sonidos… todos estos agentes son fundamentales a la hora de estimular el 
desarrollo f ísico y psíquico de los niños. 
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del nexo con la madre. Dicha información será transmitida al 
menor por las costumbres que la madre tenga para la crianza, 
esto es, las enseñanzas que de sus creencias considere para la 
atención del menor.
- Elemento psíquico:
La ciencia médica ha demostrado que el estrés tiene un efecto 
ineludible en la producción hormonal del cuerpo. Esta situa-
ción, que explicamos en el primer capítulo, afecta la psiquis de 
forma tan profunda que se reflejará en el futuro del menor. Si 
bien es cierto, el evento de estar con la madre reduce drástica-
mente el estrés, por cuanto la sensación de protección y nido es 
fundamental para la tranquilidad de los niños, la cotidianidad 
del penal, las riñas, la presión, la competencia entre reclusas, y 
demás circunstancias de orden sociológico, activan el centro de 
estrés y la producción de hormonas que afecta el hipocampo. 
Es innegable que en la cotidianidad en un penal, y en las condi-
ciones de los penales colombianos, hay lucha y sufrimiento 
constantes.
Además de lo anterior, estar privado de la libertad ya es una 
rotunda afectación al desarrollo del menor. En la sentencia, 
la Corte expone que la libertad, como libre locomoción es un 
derecho que aún no tiene el menor.
“La libertad de locomoción, es un derecho cuya im por tancia solo 
se percibe a partir de la adquisición de cierta autonomía que no 
tienen los menores recién nacidos”.
Pero así no haya autonomía en la locomoción, el desarrollo, 
entiende acertadamente la Corte, necesita de la reunión de 
condiciones físicas y sociales. 
“Las carencias del niño, hijo de la detenida, se refieren básicamente 
a un conjunto de condiciones físicas y sociales necesarias para su 
desarrollo…”
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En conclusión, el desarrollo del menor se ve seriamente afectado 
por las condiciones físicas y sociales en el interior del penal, razón 
por la cual se da como grado de afectación el mayor nivel, gg.98 
Entonces: 
<IpiC> = gg = 256
Ahora bien, para determinar la importancia del otro derecho 
la Corte dijo:
Si bien es cierto que permitir la estadía del menor durante sus 
primeros años de vida en la cárcel puede afectar su desarrollo 
armónico e integral, el no hacerlo significa privarlo del contacto 
frecuente con su madre, separarlo de ella en una etapa de su vida en 
la que la relación materno - filial es determinante. Además, cuando 
a un menor se le impide estar durante la primera etapa de la vida 
con su madre en razón a que está interna en un centro de reclusión, 
se le limita su derecho a tener una familia, a no ser separado de ella, 
como expresamente lo manda la Consti tución. También se le limita 
la posibilidad de ser amamantado, que si bien no es necesario que 
ocurra, si es valioso, pues reporta beneficios en el desarrollo del 
menor y sirve para garantizarle una alimentación equilibrada, 
como es su derecho. En no pocos casos privar a un menor de la 
compañía de su madre implica separarlo de una de las personas 
que mayor afecto y atención le puede brindar, con lo que se estaría 
afectando gravemente el derecho constitu cional de todo niño y 
toda niña a recibir cuidado y amor. 99
Como se puede observar, el discurso indica que el derecho 
opuesto al de desarrollo armónico e integral del menor es el 
98 La escala tríadica tiene una modificación conocida como “escala tríadica 
doble”. Gracias a esta forma de grados, se puede explicar con mayor detalle 
cuál es el nivel de afectación en las circunstancias concretas. La escala 
tríadica doble no es distinta a la subdivisión de cada nivel (l, m y g) en tres 
niveles más. Así tenemos ll = 1, lm = 2, lg = 4, ml = 8, mm = 16, mg = 32, gl 
= 64, gm = 128 y gg = 256.
99 Colombia. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia del 5 de marzo de 
2002. MP: Manuel José Cepeda Espinosa. [Sentencia C-157 de 2002].
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de la familia (identificando el problema de ponderación entre 
estos dos derechos). A lo largo de la sentencia la Corte afirma 
que la importancia de este derecho radica en que la relación 
madre e hijo es fundamental. Además dice en la cita 27 que en 
estudios especiales sobre el tema se descubrió que al menor al 
que se le suspende la relación con la madre suele tener carac-
terísticas depresivas o agresivas, argumento con el que estamos 
en armonía, sin embargo, parece que la Corte no advirtió otras 
investigaciones sobre el motivo por el cual separar a los niños de 
sus madres presenta problemas futuros. En el capítulo primero, 
al hablar de la teoría de Mustard, logramos demostrar que el 
problema de esta separación radica, entre otras, en la perdida de 
atención y cuidado permanente sobre el menor. Esto quiere decir 
que de no tener una atención constante el circuito del estrés se 
activa produciendo altos niveles de esterol que causan perdida de 
neuronas en el hipocampo. 
Con base en lo anterior, parece lógico decir que de haber otras 
personas que dediquen atención constante al menor, se puede 
remplazar una de las funciones de la madre.
Ahora bien, es el amor y el cariño algo difícil de remplazar. El 
amor de una madre es entendible desde la relación biológica que 
hay por llevarlo 9 meses en su cuerpo. Este elemento, de gran 
importancia para el desarrollo del niño, es considerado por la 
Corte Constitucional en los siguientes términos: 
El amor y el cuidado son indispensables en los primeros años de 
la vida. En principio, es en la madre donde el menor encuentra 
el afecto que le brinda la seguridad, la confianza y el desarrollo 
emocional necesario para crecer adecua damente. Cuando ello es 
así, privar al menor de recibir este cariño sería más gravoso de lo 
que representa en esa primera etapa de la vida estar en una cárcel, 
siempre y cuando las condiciones sean adecuadas y el sistema de 
protección sea efectivo”. (Subrayado fuera del texto original). 
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La importancia del derecho contrario, o derecho beneficiado, 
depende necesariamente de las circunstancias concretas del 
caso a analizar. La Corte realiza una ponderación sucinta en 
el extracto anterior al decir que privar del amor de la madre al 
menor sería más gravoso que su permanencia en una cárcel. Lo 
particular aquí es que presupone una circunstancia de “condi-
ciones adecuadas y sistema de protección efectivo”, cosa que para 
el caso no ocurre, es decir, que las condiciones contempladas 
por la Corte no son las reales; de esta manera no es acorde a la 
estructura de la ponderación decir qué derecho prima en unas 
circunstancias supuestas. Lo buscado es decir qué derecho prima 
en las circunstancias del caso.
La importancia del derecho a la familia depende, entonces, 
de las circunstancias puntuales. Para el caso las circunstancias 
son alarmantes. El estado de cosas inconstitucionales amenaza 
gravemente el desarrollo del menor, la familia en el interior del 
penal se reduce a su mejor exponente, sí, pero la falta de otros 
miembros (papa, abuelos, hermanos, tíos) hace que el derecho a 
la familia sea garantizado parcialmente. 
Así, el peso de esta norma protectora del principio a la familia, 
se determina en las circunstancias en el interior del penal. El 
goce completo del derecho se ve afectado por las condiciones de 
reclusión de la madre; es decir, así se logre el vínculo madre/hijo, 
no se puede garantizar el derecho en su totalidad pues la relación 
con el resto de la familia depende del régimen de visitas de la 
institución y de los espacios que brinde para ello. Bien sabido 
es lo valiosa de la figura paterna. Creemos que la familia, como 
órgano nuclear de la sociedad, con todas sus interacciones es, 
idóneamente, el fin buscado por el derecho.
Acorde con el mandato de optimización se puede pensar sobre 
otras medidas óptimas para lograr el acercamiento al fin de la 
familia.
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En conclusión, encontramos que el vínculo madre/hijo es 
tremendamente valioso para el desarrollo del menor, la alimen-
tación, el amor y la ternura logran dar seguridad y tranquilidad 
necesarias para cualquier niño. Pero, aunque el derecho a la 
familia es muy importante, su goce también depende de las 
condiciones en el interior del penal. Dichas condiciones le restan 
peso al derecho por cuanto su goce depende de factores distintos 
a la sola estadía con la madre. En razón de lo anterior, creemos 
que la importancia del derecho a la familia, para el caso concreto, 
se sitúa en el grado gm. 
Entonces:
<WPjC> = gm = 128
Para determinar el peso abstracto el discurso no se extiende. 
Siendo ambos derechos de los niños, en su condición de funda-
mentales y prevalentes, creemos que el peso en abstracto es el 
mismo para los dos, <gg>. Por cuanto son los derechos más 
importantes de todos aquellos que promueven el interés superior 
como fin social y principio del menor, y tanto desarrollo como 
familia son elementos necesarios para lograr dicho mandato.
Entonces: 
<GpiA> = gg = 256
<GPjA> = gg = 256
Ahora bien, para buscar la certeza de los argumentos tenemos 
que indagar sobre los usados por la Corte. 
En la sentencia encontramos como argumento científico a 
favor de la norma penitenciaria un programa del National Insti-
tute of Justice que se llamó Girls Scouts Beyond Bars.100 
100 Moses, Marilyn (octubre 1995). Keeping incarcerated mothers and their 
daughters together [en línea]. https://www.ncjrs.gov/pdffiles/girlsct.pdf. 
[Consultado en mayo de 2014]. 
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Al detenernos y revisar el programa, notamos que no está 
diseñado para niños de temprana infancia; por el contrario, fue 
un proyecto que involucraba niños mayores de 5 y hasta 17 años, 
en circunstancias totalmente distintas, por cuanto está enfocado 
en la relación de niños en libertad con sus madres en la cárcel. 
The Girl Scouts Beyond Bars (GSBB) program was established in 
1992 as a partnership between the National Institute of Justice 
and the Girl Scouts of Central Maryland, and has grown to serve 
thousands of girls across the country. GSBB equips girls ages 5 
to 17 whose mothers are incarcerated with the tools they’ll need 
to succeed, while also strengthening the mother/daughter bond 
through regular visits. GSUSA’s 2012 National Evaluation of 
the program found that 84 percent of girls agree that they have 
a better relationship with their mother since participating in 
GSBB.101
Recordemos que para determinar la certeza es necesario 
considerar las circunstancias del caso concreto, es decir, niños y 
niñas, entre 0 y 3 años de edad, en una institución penitenciaria 
colombiana, en condición de hacinamiento, con problemas de 
salubridad y sociales, entre otros.
No encontramos certeza empírica en los estudios del Insti-
tuto Nacional de Justicia de Estados Unidos (American National 
Institute of Justice) aplicados al problema jurídico de la sentencia 
no por ser falsos, poco científicos o inconducentes. Sino por estar 
enfocados a una realidad con condiciones carcelarias completa-
mente distintas que no pueden ni deben ser homologadas a las 
colombianas.
Ahora bien, la Corte realiza un discurso desde el margen 
epistemológico de los jueces; en dicho discurso argumenta que 
101 Soltes, Fiona. Girls scout beyond the bars. [en línea]. http://www.girlscouts.
org/who_we_are/our_partners/initiatives/gsbb.asp. [Consultado en abril de 
2014].
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el vínculo madre e hijo, como ya se expuso, y encontramos la 
razón, beneficia al desarrollo del menor. 
Así, parece que los argumentos expuestos por la Corte 
desconocen algo que para la ponderación es vital; desconocen 
las circunstancias reales del caso concreto que son necesarias 
para plantear el grado de certeza de las premisas. Por este motivo 
creemos que el grado de certeza de las premisas relacionadas con 
el derecho beneficiado es de nivel medio, es decir, posible (1/2).
Entonces:
<SPjC> = Posible = ½
Ahora bien, determinar la certeza de las premisas relacionadas 
con el derecho al desarrollo fue una labor que la Corte realizó a lo 
largo de la sentencia. Frente al tema dijo: 
“Es cierto que la decisión adoptada por el legislador puede afec-
tar el derecho que estos (los niños) tienen a crecer en un medio 
tal que puedan desarrollarse de forma armónica e integral”. (Su-
brayado y paréntesis fuera del texto original). 
La palabra puede, que condiciona la afectación de la norma, 
indica que depende de las circunstancias en el interior del penal 
el que él artículo 153 de la ley 65 de 1993 actúe en detrimento del 
derecho fundamental. 
Es evidente que en nuestro caso (estado de cosas inconstitu-
cionales) la palabra sobra y la decisión adoptada por el legislador 
afecta el derecho de los niños, afecta su desarrollo armónico y 
adecuado. 
Según eso el grado sobre la afectación del derecho al desarrollo 
en las circunstancias penitenciarias actuales es “cierto”, o sea, 1.
Entonces:
<SPiC> = Cierto = 1
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a.2 Aplicación de la fórmula del peso.
Ya podemos realizar una simple operación aritmética para 
lograr determinar qué principio debería tener un mayor peso 
concreto. 
Tenemos que:
<IPiC> = 256
<WPjC> = 128
<GPiC> = 256
<GPjC> = 256
<SPiC> = ½ 
<SPjC> = 1
Por tanto: 
(1) GPi,jC = 256.256.1 / 128.256. ½ =
 GPi,jC = 65536 / 16384 =
 GPi,jC = 4
Entonces 4 es el peso concreto en el caso particular del derecho 
al desarrollo en relación con el derecho a la familia.
(2) GPj,iC = 128.256. ½ / 256.256.1 =
 GPj,iC = 16384 / 65536
 GPj,iC = 0.25 
El peso concreto del derecho a la familia en el caso, en relación 
con el derecho al desarrollo es de 0.25.
Después de hacer el primer y segundo pasos de la estruc-
tura de la ponderación, es decir, después de aplicar la ley de la 
ponderación y la fórmula del peso, el resultado no es el mismo 
en ambos casos. Esto quiere decir que no es necesario aplicar 
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“las cargas de la argumentación” como tercer paso por cuanto 
este sirve para los casos de empate entre el producto del peso 
concreto de Pi y Pj.
Solo nos queda por decir que si la Corte hubiera aplicado la 
estructura como método de ponderación, el resultado habría 
sido distinto y hubiera tenido que declara inconstitucional lo 
estipulado en el artículo 153 de la ley 65 de 1993 por cuanto el 
peso concreto del derecho al desarrollo armónico del menor es 
superior al de la importancia de la familia. Esta conclusión, leída 
sin el respectivo análisis puede causar mucha controversia, en 
tanto que separar a un hijo de su madre genera polémica, pero si 
se hace el análisis que intentamos exponer podemos decir varias 
cosas.
Primero, el caso estudiado por la Corte no contó con el detalle 
técnico necesario para afrontarlo. Las circunstancias científicas 
permiten, y le hubieran permitido a la Corte del 2002, adentrar 
más en el estudio psicobiológico, físico y social de la temprana 
infancia para sustentar con mayor certeza sus premisas.
Segundo, la Corte hizo un gran esfuerzo en exponer circuns-
tancias de aprehensión en las cuales el derecho del menor a la 
familia, en particular a la madre, y a su goce como garantía de 
su desarrollo y consecuentemente de su interés superior, sería 
predominante. Pero según el análisis, ignoró de varias formas 
la realidad penitenciaria en nuestro país. La importancia de la 
variable <C> es tal que, en la fórmula, como en la realidad, afecta 
necesariamente el resultado. Es distinta la cárcel en Colombia 
que la de Maryland. Es distinto hablar de niños en temprana 
infancia compartiendo celdas con mujeres adultas en estado de 
hacinamiento, humedad y demás problemas, a niños de 5 a 17 
años, libres, en un programa de cookie sale en penales de Estados 
Unidos. 
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Solo queda por decir que la estructura de la ponderación 
ofrecida por Alexy logra un valioso cometido al determinar con 
un número algo que antes era completamente subjetivo. Después 
de realizar el ejercicio, me parece que las críticas sobre la deter-
minación de los grados de las variables tienen fundamento; 
al escoger, por ejemplo, el grado de afectación de Pi, o el de 
importancia de Pj, los argumentos expuestos parecen nacer en 
las más profundas convicciones de quien pondera, sin embargo, 
la obligación de poner esas convicciones en un discurso racional, 
discurso que puede ser criticado por cualquier sujeto, logra un 
importante cometido; socializar las razones que respaldan la 
elección de grados. 
De igual forma, que de las premisas usadas nazca el grado, 
y del grado el número, limita certeramente la subjetividad que 
finalmente es la piedra en el zapato del juzgar. Alexy afirma 
que la moral no se puede separar del derecho; en eso tenemos 
un punto común con el maestro alemán. La moral no se puede 
separar del derecho, nada hecho por el hombre se puede apartar 
por completo de la moral, pero su proximidad se puede manejar 
para que sea el primero y no la segunda quien haga justicia. 

CAPíTULO III
CONSIDERACIONES Y  
CONCLUSIONES 
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1. Consideraciones
La realidad carcelaria es, a todas luces, un problema latente en 
nuestro país. Y digo latente por cuanto sigue ahí, presente, en 
la realidad f ísica y en la mente de todos quienes en un perió-
dico, en las noticias o en la calle hemos escuchado o visto sobre 
sus circunstancias de higiene, salud, hacinamiento, maltrato, 
violencia y abuso –entre otras–. 
Revisando dicho problema, nos encontramos con una excusa 
frecuente. La aceptación de estas condiciones por parte de la 
sociedad ya que, según parece, la cárcel tiene que ser un castigo 
para las personas que han ido en contravía del derecho, y un 
medio de persuasión para quienes no lo hayan hecho. Es decir, 
en Colombia la cárcel, y su estado de cosas inconstitucionales, 
termina siendo aceptada por el común de la población por 
cuanto hay que castigar a los delincuentes y amedrentar a quienes 
puedan llegar a serlo.
Pero creer en lo anterior es otro problema social. La función 
de la pena, ampliamente debatida desde Kant hasta Ferrajoli, 
puede incluso prestarse como servicio preventivo. Un lugar como 
la cárcel, de libertad limitada, en circunstancias de encierro, de 
disciplina, en el que no se podrá ver el sol cuando se quiera, ni las 
montañas. Un lugar así ya amedrenta a una persona, un lugar así 
ya es indeseado para cualquier ser humano que valore su libertad.
Ahora bien, la diferencia entre el miedo por perder la libertad 
a uno por ser asesinado, atacado en la honra, el miedo a ser 
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hacinado, a ser despreciado, ese miedo parece inhumano, parece 
contrario a la naturaleza, ese miedo que se parece más al del 
infierno en la Tierra, no puede excusar tan deplorables circuns-
tancias. Es contrario a los principios fundamentales suponer 
que, creando un sitio de terror, las personas, por miedo de no 
parar allí, van a dejar de delinquir, no es de nuestra investigación, 
pero bastaría con mirar las cifras del número de presos antes y 
después del conocido estado de cosas inconstitucionales. 
Lo anterior es un comentario referente a las circunstancias 
carcelarias en general, pero hay que volver a nuestro enfoque, 
puntualmente nos referimos a los niños menores de tres años 
en el interior de la institución penitenciaria El Buen Pastor.
No es necesario hacer un profundo análisis para evidenciar 
y entender todas las circunstancias de vulneración en las que 
viven estos niños. No es necesario hacer una tesis de grado para 
darse cuenta de que privar a un menor de su libertad presen-
tará problemas, y más aún cuando se hable de sus derechos, 
pero lo que si vemos necesario es recordar que allí siguen estos 
niños, que son inocentes y que, lo digo con certeza, es injusta 
su condición. 
A lo largo del presente documento presentamos un multi-
enfoque que ayude a entender las características en materia 
de derechos fundamentales de estos menores; de igual forma, 
quisimos exponer un concepto de “desarrollo” que tiene en 
cuenta sus condiciones neurobiológicas, psicológicas y sociales, 
finalmente aplicamos un método para ponderar.
Creemos que todos los argumentos llevan a un mismo sitio; 
la cárcel de hoy en Colombia no puede ni debe admitir a estos 
niños. El Estado tiene la obligación de solucionar un problema 
que, por el pequeño número de individuos, no debería presentar 
mayores dificultades. 
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El jardín infantil de El Buen Pastor, que lleva por nombre 
“El Esplendor”, cuenta con la custodia de los menores entre 0 
y 3 años de edad. Dicho jardín funciona entre semana de 7:00 
de la mañana a 4:00 de la tarde, está vigilado y controlado por 
el ICBF, misma entidad que, por orden de la ley, ostenta la 
custodia de los menores mientras allí se encuentren.
2. Conclusiones
La presente investigación arroja las siguientes conclusiones:
a. Los derechos fundamentales de los menores tienen un refuerzo 
especial por parte del Estado colombiano y de los organismos 
internacionales. Nuestra Constitución otorga el doble nivel de 
los derechos de los niños al hacerlos fundamentales y preva-
lentes (artículo 44). 
b. Es deber negativo del Estado evitar la mancilla de estos 
derechos y es deber positivo propender por las condiciones 
que garanticen los derechos fundamentales de los menores. 
c. Las condiciones de panóptico para adultos en el interior de 
El Buen Pastor no son adecuadas para el cumplimiento del 
interés superior de los menores.
d. El vínculo maternal es necesario para el adecuado desarrollo, 
y por ende interés superior, de los niños. Esto desde el aspecto 
psicológico y neurobiológico, pero
e. En las condiciones actuales dicho vínculo no puede ser garan-
tizado. El estado de cosas inconstitucionales impide realizar el 
derecho a la familia.
f. De seguir en estas condiciones, los menores van a presentar 
problemas psicológicos y comportamentales en el futuro.
Es inevitable pensar en cuántos menores ya fueron afectados 
por las circunstancias carcelarias. Seguirles el rastro y verificar 
los daños que su estadía en el penal generó permite seguir 
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pensando en esta investigación como fructífera a futuro. Pero así 
como encontramos los posibles problemas a los que se enfren-
taran estos niños por culpa de las condiciones actuales, así como 
analizamos cómo los problemas de la democracia constitucional, 
de la falta de garantías para los derechos y de la poca intención 
política, interfieren directamente sobre la vida de estos infantes, 
así mismo nos atrevemos a por lo menos enunciar algunas 
condiciones que, en mi concepto, serán necesarias para resolver 
el problema estudiado.
Es cierto que los menores no pueden permanecer, según 
nuestro test de ponderación, un minuto más en El Buen Pastor. 
Pero también es cierto que pensando en su desarrollo no se 
les debe separar de las madres; si bien, por las condiciones del 
penal es necesario separarlos, no se debe suponer que esta es la 
solución. No hay mejores manos para el cuidado de estos niños 
que el de sus madres.
Entonces encontramos un punto clave, el estado de cosas 
inconstitucionales y el estilo de vida en el interior del penal son 
los que afectan el desarrollo social, psicológico y neurobiológico 
de los menores; son las condiciones particulares <C> del penal, 
las reconocidas por la Corte Constitucional y la doctrina, aquellas 
que limitan el goce de ambos derechos –desarrollo y familia- 
como mandatos de optimización.
Si es así, el punto que se debe atacar es precisamente ese, las 
condiciones de vida del menor. 
En la sentencia C–157 de 2002, el ICBF, al intervenir, reco-
mienda que 
…sería más pertinente que estos menores permanecieran las vein-
ticuatro horas en la guardería del centro de reclusión con visitas 
reguladas de sus madres y horarios de lactancia, para que estos 
menores no tuvieran contacto con otras reclusas como lo tienen 
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al regresar al penal a las 4 de la tarde, ya que es de conocimiento 
de todos el MODUS VIVENDI de las reclusas y de las cárceles en 
Colombia, ambiente que no es propicio para un menor, que aun 
protegido y cuidado por su madre, existe la viabilidad que perciba 
todo del medio que lo rodea, teniendo en cuenta que lo que el Es-
tado pretende es que el menor viva dignamente en cualquier lugar 
donde se encuentre. (Subrayado fuera del texto original).
En dicha intervención se recomienda alejar a los menores 
de la estadía con las reclusas distintas a sus madres por la afec-
tación que su modo de vida les puede generar. Encontramos 
armonía de nuestra investigación con la propuesta del ICBF 
que, lastimosamente, 12 años después, no ha sido considerada 
ni por el legislador ni por los jueces. Si bien es cierto, dejar a los 
niños en el jardín las 24 horas genera problemas por cuanto la 
responsabilidad del Estado sería la misma que dejándolos a cargo 
del ICBF, y por eso puede que haya medios más adecuados para 
lograr la garantía de los derechos, también es cierto que sostener 
que alejar a los menores de las circunstancias de hacinamiento y 
malas conductas es el primer paso de la solución.
No dejamos de pensar que por ser este caso uno de pocas 
personas su solución es más fácil que la de, por ejemplo, el total 
de reclusos de la nación. Parece razonable pensar en una solución 
que propenda por la permanencia de los niños con sus madres 
en circunstancias distintas, no vulneradoras de sus derechos 
fundamentales. 
Es claro que el hecho de tener un hijo no puede servir como 
excusa para que la madre no pague la pena a la que por sus 
conductas ha sido sentenciada, de igual forma es claro que por 
la pena de la madre el hijo no debe pagar con el sacrificio a su 
desarrollo e interés superior. Así las cosas creemos que con 
esta población, la compuesta por los niños entre 0 y 3 años de 
edad, y sus correspondientes madres, todos recluidos en El Buen 
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Pastor, se debe dar inicio a una solución definitiva que garantice 
la unidad de los derechos del niño en los penales colombianos.
Si el grupo poblacional es pequeño (como en realidad lo 
es) los presupuestos económicos y humanos también lo serán; 
creemos que los niños deberían abandonar de manera inmediata 
la institución penitenciaria y quedar a disposición del ICBF, en 
tanto que, con la mayor brevedad posible ya que está de por 
medio el derecho fundamental a la familia y en consecuencia el 
interés superior, adecuar instalaciones separadas del resto de las 
reclusas en donde se cumpla con todas las condiciones técnicas 
para el óptimo desarrollo de los niños.
En este sentido será un grupo de psicólogos y psiquiatras 
quienes estudien y designen las necesidades espaciales e infraes-
tructurales adecuadas para la estadía de los menores y sus madres. 
Pero también el régimen de visitas a los niños debe cambiar, 
de forma tal que el único limitante entre el menor y el mundo 
externo al penal sea el tiempo o las circunstancias familiares que 
salen de las manos del juez y el legislador; las trágicas circunstan-
cias que no se pueden prever. 
En conclusión, a la hora de solucionar el problema será 
necesario proponer una alternativa que permita la estadía de los 
menores con sus madres el mayor tiempo posible, en circuns-
tancias sociales y de infraestructura adecuadas, que no impida 
el goce de su libertad, que les permita el uso agradable de sus 
sentidos. Una solución que también mejore las condiciones de las 
madres; que las saque de ese estado de cosas inconstitucionales y 
les permite pagar su pena en condiciones dignas, acorde con las 
disposiciones del constituyente de 1991.
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La realidad carcelaria en Colombia es un problema 
social. Los presos sufren innumerables atropellos en 
materia de derechos humanos. El Tribunal Constitu-
cional ha reconocido en sinnúmero de ocasiones el estado 
de cosas inconstitucionales en el interior de las cárceles, 
algo que parece absurdo por ser esta la declaración de 
las circunstancias de vulneración para las personas que, 
pagando una pena, se encuentran bajo la custodia del 
sistema penitenciario y carcelario estatal.
Las condiciones vulneradoras son de distintos tipos y 
se notan en diferentes escenarios. No se puede afirmar 
que el problema radica únicamente en el hacinamiento, 
o en el déficit de sanidad; el problema penitenciario en 
Colombia supera barreras y lesiona varios mandatos 
constitucionales. El derecho al trabajo, a la salud y 
al buen trato, son solo algunos de los afectados y esta 
afectación repercute en la lesión del derecho a tener una 
vida digna. Hay un silencio cómplice de una nación que 
decidió admitir dichas circunstancias. Las reconoció, las 
aceptó y ahora vive con ellas. 
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